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E LE SÜE OPERE. 


lira 1845 si pubblico a Parigi la traduzione di 
una parte della grande opera del nostro autore, inti- 
tolata II dritto di successione nel suo svolgimenlo 
slorico universales Alia traduzione francese precede 
una Notice sur la vie el les ouvrages de Gans , 
di un chiaro scrittore francese , membro della ca- 
mera de’ deputati , dell’ accademia e del consiglio 
d* istruzione pubblica , il quale ave va avutó la ven- 
tura di conoscere personalmente c per mol ti anni 
F autore. lo 6 letto con aviditá questa notice sur la 
vie el sur l es ouvrages de Gans, scritta da II' amico 
di qua dal Reno. Che cosa m’ imprometleva io di tro- 
vare in questo discorso? gli era ehiarissimo. Se si 
fosse trattato di aver notiziad’un egregio capiíano , mi 
sarei aspettato a battaglie ; se di un vagheggino , ad 
amori ed avventure ; se di un filosofo, a filosofía : qui 
si trattava di un giurista-filosofo caposcuola ; dunque 
io mi aspettavaa vedere come in lui si dessero Ja mano 
e filosofía e giureprudenza ; quali ne fossero le opere, 
che il levarono a caposcuola , sendo Je opere i falti 
dello scrittore ; equal passo avess’egl i fallo Jare alia 
scienza con la novella scuola ch’ ei fonda va. 

Ebbene, nulla di tutto questo. L’amico di qua dal 
Reno , parlando del giurista , non novera pur una 



delle sue opere di ginre ; parlando dello scolaro del- 
l’Hcgel, non ci mostra ufe la filosofía del maestro no 
i frutli che produce nel discepolo. Un volumeüo fra 
i dodici s lampa ti , a mía notizia , dall’ autore , intl- 
lolato jRueckbliche auf Personen und Zust acude , che 
il chiaro autor francesa traduce letteralrnento Coup 
d'oeil rétrospectif sur les personnes el les circón - 
stances , e 1’ único libro di cui si parli nella notizia 
salla vita del grande giurista : e cjuesto libro non si 
briga punto di giurc. 11 Gans era Alcmanno in ossa 
e polpa ; e Y autore della notizia dimentica 1’ Alema- 
gna e ci trasporta a Parigi. Riporla de’ brani di lel- 
tere e di conversazioni tra lili ed Eduardo Gans ; e 
questa conversazione é leggera, piena di grazia e di a- 
menilá. Se volete sapere che era Eduardo Gans, secondo 
questa notizia, bisogna cirio ve lo dica in tráncese; tal- 
mente e francesissimo il Gans delf autore ed amico di 
qua dal Reno: c étail un hommc d'esprit^ qui ecrivaü 
des limes de droit par dessus le marché. E non a v reh- 
íle poluto esser tale ancora la biografía diAlfred de Mus- 
set, il poeta leggiadro e spensierato , tanto alia moda a 
Parigi; e, men che il poeta, non era un hommc d'espr-il 
Y azzimato ad apollineo lion Dorcet , Ídolo di Uitli 
gli odierni salotti du Fauhourg Saint Germahii h'esprit 
eeco cib che vede Y autore della notizia ; ecco la 
lode suprema ! Su, dunque, filosofi , giuristi, e pocti 
e bellimbusti, date vi la mano ed ialrecciate una gaia 
e spiriíosa carola ! Siete tullí una cosa sola; anzi non 
siete nulla nessuno: ombre, che alia rinfusa fanno qual- 
che seambietto e passano sulla scena del mondo ; lan- 
terna magica piü o meno allettevole. Ma, oime, qual 
Irislo e scon Cor tato spcttaeolo fe mai la seienza e harte 
e la vita considérale a questo modo l 

Chi d 7 innanzi ad una scenica rappresenlazione , o 



ad un sacriíizio religioso, o ad una sposizione scien- 
tiíica si collochi da estraneo ad eslratieo , senza in- 
chiedere di piü , senza sentiré ne pensare piii addcn- 
tro di quello gli oífra l’agitarsi di un aflore, il pro- 
fumo degl’ ineensi , la filza degli argomentl e de’ sil- 
logismi ; mulo spettatore di piü mulo spettacolo , il 
cuore, la fede, la mente, e tutto il créalo, e sé stesso, 
gli torneranno voti nomi e casuali immagini : la vita 
tuttaquanía , questo liore olezzante ed irraggiato d’ i- 
dealilá, gli avra irreparabil mente fallito. Ma se d’ in- 
nanzi a quelle forme supreme il cuore e la mente ti 
si scaldi , se i casi e lieli e dolorosi della storia e 
delta vita , non piü digiunti e come menati da una 
cieca fortuna , si vadano nella mente a comporre in- 
sieme come in una infinita corona; e se, di questa ri- 
cercando il cerchio primo su cui la si eleva , ti ba- 
leni al pensiero la Provvidente necessita, che le sin- 
góle par ti siringe ed intesse insieme ; quegli avvení- 
menti , innanzi poveri e digiuni, si collocheranno cia- 
scuno al suo posto , ed il pregio e la maesta di quel 
tutto ( poiché quel tutto é il composlo di ciascuna di 
quelle gemme) leverá queste in grazia ed onoranza : 
fatla coseienza della vita , la vita ei sorridera líela 
ed intesa al bene. Quel mulo spettatore , quel piü 
mulo spettacolo di poe’ anzi son faUi amcndue elo- 
quenti : quella eterea corona li compone fratelli insie- 
me; f nomo si lancera consapevole di se neli’ infinito, 
riconoscera sé stesso come una gemina del serlo im- 
mortale ; e questo riconoscere la propria éssenza co- 
me spiri tóale ed infinita, rompe i limiti deirintelletfo, 
e conduce V nomo alia idealitá sna. 

É questa la meta cui tende iníaligabilmente e per 
intima forza é spinla la gente umana. E ciascuno de- 
gii sforzi onde a questa meta avviciniamo , ciascun 
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libro che no spianu un traillo di vía , ciascun corifeo 
dolía scienza che a quesla meta avanza, é un vivido 
íiore dell’ eterna ghirlanda. E se ci si dia di scorgere 
da quali radici ei prende 3a vita, quali frutti promette* 
ciascun libro ci apparirá come una conquista fatta 
che ne addita un’ altra da faro; ciascun grande serit- 
tore come un eroe , cui altri precessero ed altri Ier- 
ran dietro ; ed un acque lamento che contiene un no- 
vello desiderio ; e Y antico nosce te ipsum , che si ri- 
solve sempre e riman sempre problema. Talmente agli 
ocehi noslri la scienza non sará piü una magra íilza 
di argomeníi, ma vivo il dramma eterno della glorifi- 
cazione dello spirito , a eui assistere non é piit dato 
da estraneo ad estraneo ; ma, a parte dell’ azionc , 
commossi e commoventi insieme , ogni vero apprcso 
dalla mente ci diveuta un palpito del cuore, c si eííon- 
de in un inno di gloria all’ Eterno. 

lo 6 udito uscire da certe lahbra, contralle per un rí- 


solino sarcástico, qucste parole : Oggi la poesía di venta 
íilosofica! pero in ricambio e lorza la íüosoíia divenli 
poética. Ci era cbi credelte qucste parole contenessero 
un’accusa per la scienza, e sollecito presea ribatlcrle, 
chiedendo quale fosse, se non la reciprocanza della cor- 
tesía, il legame logico traía proposizione di retía e V in- 
versa. lo tengo dai prineípi per cui tiene col u i che con- 
futava: puré questa volts faro causa comunecol sao av- 
versario : io concedo che oggi la scienza sia insieme 
veritá della mente , e commozione del cuore , e fede 
dell’ animo. E se qucslo mió entrare a parlare di un 
lavoro di dritfo positivo con parole, che eiii sa come 
saranno qnalificate, non trovera grazia presso i severi 
censori , lor sará ceríameníe assai buon atiéstalo della 
riverenza, e voglian dire delPentusiasmo, ch io^ b per 
lo serittore da me (radotto , e per la parle clPeglia 
compiula da valoroso nel rimenare quesla scienza a 
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suo indirizzo filosófico. AH’ nomo dagli scetlici cachin- 
ni poi potranno queste parole attestare che , sebbene 
nel mió senso assai diverso da qnello ch’egli voleva 
daré alia sua proposizione, io tengo per la Yeritá del 
suo motlo spiriloso. 

Quando io , letto prima il libro , compii 1 * ultima 
pagina della traduzione , che presento ai miei concil- 
lad)* ni , chiusi gli ocelii e, pensando meco medesimo , 
mi sentii primamente Iratto di molta ignoranza. Po- 
seía, considerando come queste tre disser tazioni pren- 
dan posto nel sistema del Gans , e come in queslo 
scrillore la disciplina del dritlo positivo si sia ricon- 
doüa c collegala alie scienze filosofiche; fui commosso 
dal corso necessario dello spirilo, ed esullai credenlc 
nel re^no del vero. Pero io sentii il debito di di re 

o 

brevemente che sia 1 ’ autore nella sloria della giu- 
risprudenza , e che il presente libro nel sistema del- 
P autore ; che a me non pare bastí dire del Gans 
ch’ ei fu homme d'esprit, iré che i suoi libri di dril- 
to ci venissero par dessus le marché. Laonde il mió 
discorso dovrá loccare dello slalo in cui erano questi 
studi prima del Gans; dello slalo, cui egli li condus- 
se; del posto che Ira gli scritti di luí tiene il presente 
libro. Ma mostrare l intimo legame te il libro ed il si- 
slema,etraquesto e i precedenti logiei momenti della 110- 
stra disciplina ; é mostrare come il libree laulore e la 
disciplina speciale si sieno ven u ti a gradi a gradi ri- 
conducendo presso alia fonte donde traggono^ e luce e 
veritá , riconoscendosi come viva applicazione del sa- 
pere filosófico. Quindi ciascuna special disciplina pren- 
de le mosse : quivi, dopo la necessaria migrazione per 
la via propria, ciascuna, come il figliuol prodigo, ri- 
torna ricca di esperienza. 

Seguiré questo logico cammino , e notare a qual 
passo della gloriosa via si collocbi il libro eh' io prc- 
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sentó al pubblico, sará mostrare insieme comei s’in- 
tessa nel cercbio infinito delJa storia ideale del pen- 
siero. 

I. 


La ragione universa , fattasi viva di fuori nci fatti 
del mondo fisico e morale , ginnge nelF nomo a co~ 
seienza di se. L’ ultimo pronunzialo di quesía coscien- 
za , che il\ raciónale e reale , ed il reale é ració- 


nale , saluía nelF intimo corso dei fatti mondiali il 
corso logico delta ragione islessa. 1 fatti di ogni or- 
diñe stanno alia ragione, in quella proporzionc clie il 
corpo alF anima ; il loro insieme é Ja vita. H i cer- 
care la ragione nei fatti e come cercare il bat- 
iere deir arteria tastando il polso di fuori. INei pvi- 
mi momenti, in cui la coscienza dell’ nomo prese a 
considerare i fatti della ragione, quel di fuori e que- 
sta parte intima formavano, confusi in un fascio in- 
distinto, il subbietto delle sue ricerche. Dipoi qoesla 
prima uniíá dei due inseparabili clementi, sia dell’es- 
sere sia del sapere, si ruppe ; e ciascuno di essi ven- 
ne faeendo da solo la via a sé propria. L’ intelletto, 
ponendo ad analisi diligente le parti di quel tullo, le 
reputo in sé stesse divise e distinte : ma ció faeendo, 
mentre dalF un canto arriccbiva il sapere di notizíe 
minute , d’ altra banda scolorava la vita della scien- 
za, quella vita che é il composto necessario di qnelle 
parti. II corso delle discipline tulle mosíra nel sao 
svolgimenlo che dopo quelF imita primitiva ed in- 
consapevole , dopo quel disgiungere delF analisi , le 
discipline tutte e ciascuna lor parte ánno aspíralo a 
ricongiungersi in mi ultimo amplesso, consapevoli della 
loro identitá e della lor differenza. La filosofía intese 


a penetrare i fatti ed a giugnere in essi a real la 
ed a vita; le discipline speciali a lor volta iníesero 
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a rínaenare lo studio de’ falti a quel punto onde preu- 
dessero soffio animatore dalla filosofía : 1* una si rico- 
nobbe come aslratla senza le altre; le altre , come 
morte e non vere senza T una. Da questo correre a 
tale suprema riconeiliazione nacquero , come ullimi 
frutti la enciclopedia delle scienze íilosoficbe , e la 
trattazione com parata o filosófica delle speciali discipli- 
ne, L’una é la parte intima de’ diversi gruppi di fatti, 
il loro logico legame , la ragione mostrata come vita 
intima de’ moltiplici fatti estertor i , tolti alie limita- 
zioni di spazio e di tempo ; 1’ allra , presupponendo 
questo corso logico , lo ricerca nei falti speciali di 
ciascuna disciplina, seguendoli e sí adiando] i nellc de- 
terminazioni dello spazio e del tempo. 

Tale , cid io creda , e il ra.ppo.rlo in coi sono 
la filosoíia del diritto e la giurisprudenza ; tale il rap- 
porto in cui sono amendue rispetto alia filosofía in ge- 
nere. Amendue, anímate dallo spirilo filosófico, mi> 
strano Y una la filosofía che discende nei fatti; Fallía 
i fatti ebe risalgono alia filosofía Ma, siccome di se- 
pia notammo , innauzi di gingnere a questo periodo 
di riconeiliazione, ciasonna scienza , guidata dall’ana- 
lisi, fece tangamente via da se. La filosofía lavoró tan- 
gamente pei campi della ragione así ralla prima di rí- 
congiungersi ai fatti, in cui poseía informo corpo rea- 
le ; le disciplíne speciali lungamente interrogarono e 
riandarono i falti prima di ricomporli insieme ed ani- 
ma rl i rnerce scientifícbe nozioni. Nondimeno eiascmi 
passo di quella scienza e di questa disciplina , ancor 
quando V una dalF allra digiunte teneano vie diverse, 
e un passo verso la loro riconeiliazione. La storia della 
filosofía espone quel logico corso della parle intima 
e general e del peusiero «mano ; la storia della giu- 
risprudenza dovrebbe mostrare quel medesimo logico 
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cammino verso la filosofía, tenuto dalla disciplina spe- 
ziale del giure. 

Per indicare questo corso, seguendo il método as- 
soluto , bisognerebbe riandare , nel cammino tenuto 
dalla scienza del diritto civile positivo , i logici mo- 
menti di esistenza del dritto civile istesso. Dappoiché 
il conoscere non é per essenza diverso dall’ essere : i 
momenti di esistenza di questo sono i capiloli della sto- 
rica trattazione di quello. Laonde la storia della giu- 
risprudenza , sia generale sia di una legislazione spe- 
ciale , dovrebbe necessariamente partirsi in tre cap i 
principali : quello in cui si considera il dritto posi- 
tivo nella sua forma viva , siccome legge e pratica 
applicazione della legge : quello in cui si mostra anzi 
come riflessione che come pratica ed im mediata ap- 
plicazione : quello in cui assume le forme e V ordi- 
namento di scienza. II presente lavoro non comporta 
ch’io mi dilunghi considerando la storia della giurispru- 
denza : a raggiugnere il mió scopo basta d’ indicare 
i risultamenti del periodo riflesso e quelli de’ primi 
stadi del periodo seientiíico. Sposto cosí lo stato in 
cui l’autore trovo questi studi, sará agevole di vedere 
come le sue opere sieno, nella nostra scienza, insieme 
corona del passato e stella polare ai giuristi avvenire. 

Quella legislazione privata romana , fatta gigan- 
te a poco a poco in un momento della storia del 
mondo , in cui 1’ astratta personalitá , sendo Y único 
campo ove si spiegasse 1’ operositá degli uomini di 
allora , venne a ehiarissima eoseienza ; quella ragion 
civile , uscita a vita obbieltiva allorcbé quasi ciascun 
pensalore era e pratico e giiireconsulto e legislatore, 
allorcbé ciascun responso era e difesa di un caso 
singólo e intuizione di una teórica e legge di tallo un 
popolo ; quel eapolavoro del Ic leggi civili, aperlo con 
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le dodici tavole e chiuso con la compüazione giusli- 
nianea, andü a mano a mano spegnendosi alia vita im- 
mediata,e ridestandosi,come lume di civiltá novelIa,nelle 
mentí studiose de’posteri. La legislazione romana rimase 
ove piü ove meno a regolare le genti civili ; ma quella 
spontaneitá, ond’ ella si compose, era gia cessata : il 
suo, novello periodo fu periodo di riílessione. 

E stato notato dal piü profondo pensatore moderno che 
ai fatti, che sono la ragione vívente ineonsapevolmente 
di fuori , succede la scienza de’ fatti, che e la ragione 
falta consapevole di se inedesima. Pero la noziono di 
un popolo non si compie se non ne’ posteri, i quali , 
vedutolo spegnere alia vi 3a de’ fatti , no ri cercano e 
studiano la storia: la vita parlieolare cessa ; ma lo 
spirito, che informava quella vita, i risultamenli della 
civiltá trascorsa, permangono nelí’ altra vita non piü 
passeggera; quella dell’ infinita cosci eriza. I fatti della 
spontaneitá del medio evo intesero ad opera ben piü 
larga del dritto privato, cui intesero i fatti della spon- 
taneitá dell’ impero. Mentre il medio evo procedeva 
con 1’ opera alJa diffusione del cristiauesimo, acceltava 
Y ereditá del diritto prívalo dal caduto impero; e, ri- 
piegata la mente su quelle leggi, apri l’adilo ad una 
disciplina del dritto positivo, la quale di poi si ave- 
va a levare all’ altezza di scienza e di filosófica Irat- 
tazione. 

11 diritto non ebbe piü sua prima sede in foro, ma 
nelle cattedre di Bologna e dell’ Italia tutta. Quin- 
di lo studio delle antiche leggi doveva ritornare, scac- 
ciando la barbarie delle armi, ad infondere Y antica 
sperienza nello spirito cristiano, onde s’ informava il 
novello foro. Questo studio assiduo, che ogni gente ci- 
vile, o capace di essere, poneva intorno alie leggi della 
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eaduía regina del mondo, prese successivamenle Iré in- 
di rizzi. 

Primamente s’ interrogarono i tes ti delle leggi ro- 
mane per sapere qual fosse tiitta quella oiviltá : ei 
íu siccome un diligente lavorío fatto intorno ad un 
monumento classico; talmente che non puré la sehiet- 
ta materia legal e , ma la lingo a e la s loria i n lera si 
andava apparando in que’ codici. Gli era come il primo 
libro venuto in mano a chi esce allora delía piü gros- 
sa ignoranza: egli ne ricerca ogni lettera, ogni spa- 
zio , manda a memoria ogni seníenza, senza Tare an- 
cora discrimine alcuno , ne discernere a quale disci- 
plina appartenga il libro avventnroso. Ma questa pri- 
ma esegesi grossa ed indistinta venne a mano a mano 
facendosi piü speciaíe, e quasi scartando dallo studio 
delle leggi romane tutto ció cbe dal fine delle leggi si 
dislingueva. La lingua classica e certa nolizia della 
storia romana fnrono indi innanzi come un presupposto 
nello studio del corpo del dritto. 

Cosí si puo spiccatamente distinguere la secon- 
da etá della esegesi dalla prima. Le leggi romane 
non si oíTrono piü come la occasione di studi eru- 
di ti in generale ; la compilazione giustinianea non 
é piü come un monumento classico, degno per tutti i 
suoi lati dello stesso culto : ora si atiende massi má- 
mente a studiare il senso ed il valore de’ passi delle 
leggi, solamente per ció che importa alia conoscenza 
del dritto. In questo punto , si puo senza lema af- 
fermare , entro la giurisprudenza rií'lessa in un 
campo proprio , levandosi cosí al grado di speciaíe 
disciplina. Gli sforzi di questa maniera di scriltori 
sono i primi , onde la nostra scienza si possa vera- 
mente rallegrare. Non di meno , co meche in questo 
momento si vegga venire a luce lo studio speciaíe 
del dritto romano , puré questo studio e sperperato o 


quasi gi Italo ia franlumi in torno alie singóle leggi, 
señza giungerc ancora a formare un canone, una teó- 
rica giuridica. II sapero giuridico de’ comciifaloui di 
tal falta e ludo posto in servigio cd in dichiarazione 
delle singóle leggi , le quali restaño disgrégalo ed af- 
falto indipcndenti Tuna dall’altra. « Questo método ese- 
ge tico vcnne in flore col Gujacio , anzi si puó bene 
affermare che giunse al suo termine in questo ehia- 
rissimo ingegno. II Gujacio e quasi il genio dolía esc- 
gesi. Egli non si eleva ancora a milla di dommalico 
nelle sue trattazioni ; o si potrebbe dire per fino che 
ei manchi aliado anche di memoria dommatica. Spes- 
so, prendendo a dichiarare un passo, ei dice appanlo 
I’ opposío di ció cbe disse sullo slesso proposito co- 
mentando un’ alfro luego. Ne quesía e gia un’ acensa 
per chi professa esegesi : egli si vive come in poli- 
gamia coi passi presi a dichiarare: ogni passo che 
gli si presenta , c per que! lempo solamente che gli 
sía dinanzi , atlira a se tu tía quanla Y attenzione e 
la mente di lui (1) ». Ma una lorza maniera di ese- 
gesi vcnne a raggranellare il sapere giuridico, sparso 
come leste abbiamo notato. 


Inuanzi, i princípi giuridici, gli argomcuti cd il ragro- 
namento degli scriUori.servivano tullí a sporre la legge 
presa a comentare : in quesía ultima maniera di ese- 
gesi. y per contrario, abbiamo che 1c leggi romane servo- 
no a provare Ja teórica digiure, che Pantore viene 
formando. Ei non e piii qnistione d’ intenderc il valore 
di ciascuna legge, ne il campo entro cui avesse vigore : 
lo studio del diritto romano in quesía terza cía del- 
Y esegesi ci si mostra giunto a tal punto da presen- 
tare una chiara nozione, non piü di íale o tale singóla 


ÍJJ D.i’ Ed. Gaiis, System 
se — üoi-liiiu i SJ7 p. 1 30. 


(les roe mise he a Cívilrcchts iu Grundris- 
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leggc , ma di lulto un rapporío giuridico , a cui re- 
goJare servivano le singóle leggi. Gli autori di questo 
periodo veggono ció che a di sustanziale un tale o 
tale altro rapporto giuridico : le loro trattazioni 

sono indirizzate a darne una dommatica sposizione. Le 
singóle leggi vengono qui in compruova del domina o 
della teórica esposta dallo scrittore. E siccome innan- 
zi il sapere giuridico dello scrittore serviva a diehia- 
rare le singóle leggi , ora le singóle leggi servono a 
compruovare la teórica posta in luce dallo scrittore. 
Giá il Donello eontrappone al Cujacio quest’ ultimo 
indirizzo dommatico dell’esegcsi, il quale, venuto sem- 
pre in pregio maggiore, é stato seguí to gloriosamente 
dagli Olandesi. E le molte dissertazioni giuridiche che 
tuttavia si vanno facendo anche in Germania , e spes- 
sissimo in latino , intorno a singóle teoriche del di- 
ritto romano, appartengono per lo piü a questa maniera 
di escgesi , dalla quale lo studio della nostra discipli- 
na á tratto un profitto assai segnalato (1). 

Se ora noi ci facciamo a considerare ció che ei á 
di intimo nel corso di questo periodo, che abbiam no- 
tato come periodo di riflessione, troveremo cbe dappri- 
ma la mente si ripiego sul corpo del diritto romano, 
considerándolo come alcun cbe di classico , e studian- 
dolo indistintamente per tutti i suoi latí. Dappoi questo 
studio si venne facendo piü di presso e speciale alia 
materia del diritto : e la mente dei pensatori river- 
sava quasi al di fuori la sua sapienza giuridica, fa- 
cendola serviré a diehiarazione delle leggi obbiellive. 
Da ultimo il sapere giuridico degli autori , quasi ri- 
condotto in sü stesso , si oondenso dallo sperperamento 
in cui era, ed elevó dommaticamente singóle teoriche di 
diritto positivo. A tal punto la esegesi ave va prodotto 

(1) V. Gans. Op.eit. p. 151 e seg. 
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il suo frutto: ma V alimento che la scienza ne prese 
le rinvigori nuova vita , al cui sostegno e maggiore 
svolgimento il método esegetico era fatto ormai in- 
fecondo. 

E questala condizione necessariadi qualsivoglia ma- 
niera di progresso: il fatto di un grande uomo, il passo 
dato in una disciplina, produce il suo frutto allorché si 
offre scabello al passare oltre: quel passo, queiruomo 
é pesio e sopravvanzato : ma fu puré uno scalino ne- 
cessario ; e con questa gloriosa assisa rivive per sent- 
pre nello svolgimento della coscienza infinita. L’ ulti- 
mo fatto, ed imporlantissimo del periodo riflesso della 
nostra disciplina, si fu la costruzione della teórica. Ora 
siecome le singóle leggi romane si ven ñero raggranel- 
lando ed aggiunsero un grado d’ idcalita nelle singóle 
teoriche, talmente del parí le singóle teoriche, disgiun- 
te fra loro, avevano a raggiugnere la loro idealitá,com- 
ponendosi insieme in un ordinamento scientifico. Ma 
collegare le singóle teoriche, mostrando per qual ri- 
spetto esse formino un solo tutto, e lo slesso che ri- 
cercare di queste teoriche il nesso intimo , che di tutto 
quelle formi una trattazione sola. A questa meta non 
é possibile di appressarsi senza mirare ad un nesso 
logico , il quale ponga la sua necessitá razionalc in 
cambio della materiale giustaposizione , sia delle leggi, 
sia delle teoriche disgrégate. Questo compito fu for- 
nilo dalla nostra disciplina passando parimenti per tre 
stadi successivi : quello in cui questo nesso logico si 
pone immediatamente , siccome identitá inconsapcvole 
della fiiosoíia del diritto e del diritto positivo : quello 
in cui la disciplina positiva del diritto si contrappone 
alia filosofía del diritto , aífermandosi come da questa 
aífatto distinta ; quello in cui si pronunzia la suprema 
riconciliazione della disciplina speciale e della filoso- 
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íia , consopevoli amendue della loro iden tila e delía 
lor tíifferenza. 

Un grande nomo soleva a mo’ di paragone mostra- 
re il logieo corso dolí’ idea anche nella vita nalu- 
rale delValhero. Vedóle Falbcro, diceva cgli ai snoi 
discepo] i : nel seme ci sta gia tullo racchiuso íin da 
principio. Di poi‘ sbuccia da torra e víen metiendo fo- 
glie e rami , i quali ce lo mostrarlo como aífatto di- 
verso da quella sua povera origine. Ma da ultimo tanta 
ricehezza di rami e tronchi e v orzura produrra un ir lit- 
io , meta di tulla quella Junga vegetazione : o qnesto 
frutto non é nulPaltro, che un seme idéntico di nuevo 
alia sua prima natura. Parimenti la riostra disciplina 
nel suo primo periodo scientifico ci si mostra in una • 
imita povera ed inconsapevole con la lilosoíia del 
dritto. La filosofía di Cristiano Wolf compiva , nei 
suoi tempi , un ufizio della cui impot lanza ei e vali- 
do atiéstalo il lungo imperio dolía señóla w olilán a. 
La lilosoíia del Leibnitz , che in tulle lo sue partí 
non valieava il campo della metafísica dolí’ inteliet- 
ío , acquisló nel suo seguí tatore un elemento no- 
vello , il q nale , quantunquo sembrasse di levissi- 


mo pregio , puré avea quella non punto lieve di ri- 
menare la filosofía dal campo della pura metafísica 
in quello ancora della filosofía pratiea. 11 Wolf non 
aggiugneva nulla alia parte speculaliva , che anzi , 
con intellettive snddivisioni e con un procederé mate- 
máticamente, la rendeva ancor piu rígida ed immobile 
che non Pavea prodolta il suo autore. Egli tenue fer- 
ino alia Monodologia ed alia Teodicea f aggiugnendo 
per sua parle a qnesto coníenuto filosófico un alean 
che di empírico, t rallo da’ senlimenti, dalle lendenze 
e dagli istinti innaní. Ma, come aecade sempre del- 
P empirismo in qualsivoglia sua forma, queste' tenderme 
e qucsli senlimenti , che si dicevano umani, crano le 
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tendenze ed i senlimenti del tempo del Wolf ; erano 
i concelli che dominavano allora. Le quali giunle 
empiriche, se nella lógica e nella metafísica wolfíana 
s’ innestavano quasi come un soprassello alia dimostra- 
zíone teorética, nelle opere di filosofía pratica ( fra 
cu i e il diritto di natura) formavano il fondo istesso 
del libro, cui 1’ ordinamenlo sistemático s’imponevadi 
fuori, anzi come partizione intelleltiva che come lé- 
game logico. Ma se é vero che la filosofía del diritlo 
al tro non é che la parte intima e razionale del dril- 
to positivo di tul ti i tempi e di tutti i luoghi in ció 
che á di logico ed assolulo ; la filosofía del diritto 
de’ wolfiani , togliendo a con ten uto i conce t ti cm- 
pirici de’ suoi tempi, doveva necessariamente torna- 
re ad una parziale astrazione iníellettiva del dril to po- 
sitivo dominante nell’epoca. Ció vuol dire ch’ella pre- 
se un eonlenuto, il quale, quan trinque formalmente 
si disfrancasse dalle speeiali limilazioni di una spe- 
ciale legislazione , puré in fondo non era al tro che 
T astrazione di questa. La generalitá razionale fu pu- 
ramente fórmale peí dritlo naturale de’ wolfiani ; i 
quali, quando al fondo, rimanevano snggetti ai concctti 
empirici dell’ época, e pero limilati entro lo spazio 
ed il lempo. 

Pari mentí i giuristi positivi , per ridurrc ad iu- 
sieme scientifíco Ja materia della lor disciplina, im- 
pronlavano a questa filosofía del dritlo le partizioní 
e le caíegorie, presentando, quan lo al fondo, il risul- 
lamento de’ concelli dell’ época in falto di dritto positi- 
vo. Eceo a che modo il medesimo nostro a. espo- 
lie i risul lamen ti di qucsto primo periodo: « Come 
la metafísica de’ wolfiani tolse a principio, senza al- 
1ra critica, i concelli dominanti in que! tempo, cosí 
il dritto di natura di questa señóla si tenne pago ad 
ordinare solamente i concetti del tempo intorno al di- 
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ritto , senza farsi punto a mostrarne la necessita in- 
tima. JNé altrimenti nel d ir i tío positivo procedendo > 
non si prese ad investigare di presso né il diritto ro- 
mano né il diritto germánico, per cavare da tale stu- 
dio i concetti giuridici propri di qnesti popoli. In cam- 
bio di ció, si cercó di vestiré la materia giuridica ro- 
mana o germánica della forma dei concetti dominanti 
neir época. II prodotto scientiíico di questa señóla fu 
pero un diritto naturale che conteneva diritto roma- 
no e diritto germánico, quali li rappresentava la pra- 
tica del tempo ; e un dritfo romano cd un dritto 
germánico, i quali e per 3a forma e per il contenuto 
non erano altro che il dritto naturale della seuola wol- 
fiana. Ció che ci á di vero in questo modo di trattazione 
si ó, che in fondo s’ informava di questo pensiero : 
che il razionale non isla di rincón tro al reale , che 
anzi e reale : ció che ci a di erróneo si e, che, in 
tal guisa procedendo, si faceva per arrestare il razio- 
nale fra vincoli e confini di fin i te astrazioni delF in- 
telletlo (1) ». Una pruova lucentísima che il prodotto 
della seuola wolfiana fosse questa immediata e pove- 
ra unita della filosofía del diritto e della positiva di- 
sciplina del giure , ci si moslra vivísima nell’ Ein- 
nccio. Questo scriltore sentí il debito di farsi maestro 
in una volta e di metafísica, e di dritto naturale, e 
di dritto positivo. Quanlo sia vero che egli abbia po- 
sto per contenuto del suo dritto naturale , oltre alie 
psicologiehe intramesso , gli schemi astralti del dritto 
romano dominanti nel tempo , e per ordinamento scien- 
tifieo del diritto romano positivo nuil’ altro che le ca- 
tegorie del suo diritto naturale ; é notísimo mas- 
simamente a noi, i quali fin' oggi in pubbliche o pri- 


(t) Gans. Das Erbrecbt in WellgoscbichUicber Enlwíckelung — 
Beriino 1824. Prcamb. pag. 7-8. 
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vate lezioni siamo stati ammaestrati sempre sui volami 
dell’ Einneeio. 

Ma mentre questo illustre scrittore dall’un canto lien 
fermo alia señóla cui appartiene , dalF altra banda é 
quasi presago della via novella in cui era per entra- 
re - la giuifispriidenza. Egli sentí che Fantiehitá roma- 
na e certa notizia di quella storia tutta dovesse venire 
iti ausilio alFintelligenza di quel dritto. Ma qnesto pen- 
siero 7 anzi che moslrarsi con chiara coscienza, traspare 
iriconsapevolmenle dalle grandi opere dell’ Einneeio. Lo 
studio del dritto romano doveva ora spogliare quella 
parzialita in cui si trovava; voglio dire, che il dritto ro- 
mano del secolo decimottavo aveva a diventare di- 
ritto romano di Roma. Solamente quando qnesto passo 
fosse dato, tornava possibile di segnare F intimo légame 
di tutta la storia , e di notare come sia uno e conti- 
nuo lo svolgimento del diritto in tutte le efca del mondo. 

Poco innanzi togliemmo quasi a paragone del ló- 
gico corso dell’ idea la vita ed il naturale svolgimento 
dell 5 albero. Gi parve di ravvisare quel primo se me, 
giá capaee di tutto F albero ed inconsapevole delía sua 
lorza, in quella prima identitá inconsapevole ancora essa, 
in cui per la seuola wolfiana si patesavauo convivere 
insieme la lilosoíia del dritto e la disciplina del dritto 
positivo. Ma alio rehe prendemmo questo paragone, no- 
tammo ancora che lo sbucciare e metter íoglie delF al- 
bero lo manifesta di fuori come aííatto dissimile dal suo 
seme. II periodo della nostra disciplina, ov’ella rompe 
dalla unitá immediata, in cui era con la filosofía del dirit- 
to, e prende a percorrere una via a se propria, si asso- 
rniglia nel nostro proposito all’ inf’ronáare delFalbero. 

Chi prendesse a studiare F uorno prestí pponendo la 
vita , íacilmente potrebbe porre a disamina i sensi 
e la parte física , e la coscienza e la parte mora- 
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le , considerando qnesle partí siecome momenti del 
(litio, disgiunli solo dall* intelletto e dalla analisi. Per 
chi si ponga all’ opera con questo pensiero, quclle 
partí non sono altri mentí vere, se non in quanto si 
compongano insieme e formino tutte una cosa sola , la 
vita. Chi per contrario, sUidiando tal una di queste partí, 
non abbia pía in mente il loro insieme, e tanto vegga 
quanto tocchi , dovrá necessariamente riuscire a negai'e 
T altre partí che non gli oceorrono, se voglia stare al 
maríello del ragionamenío; ovvero, se non gli dia Y ani- 
mo di negare ció che por si vede , non potra ricono- 
scerne Fesislenza, se non spiccando un salto moríale. 
L’abisso ch’ei non potra mai colmare e appunto il léga- 
me ed il passaggio dalPuna all’allra di queste par ti, che, 
cosí considérale isolatamente, non avran mai virtu di 
presentare. La statua sensitiva non pote mai ragio- 
nare , come puré la ragione aslratta non potra mai 
giugnere a sentiré , se per la veri la di questa non 
si px*esupponga la vita di fuori , e per la idealita della 
vita di fuori, non si presnpponga la ragione. Non di 
meno , comeche tale sia il vero, la mente umana nol 
potra tutto apprendere, che prima non 1’ abbia studiato 
a parte a parte. Ma questa analisi , che e periodo 
di Iransizione neeessaria , ricercherá per tal guisa un 
elemento del vero a spese dell’ altro , che non dubi- 
tcrá di negare. Acl una coseienza suporiore e serbato 
di raccogliere insieme tulle queste parziali rieerche, 
tutte queste esclusive afferxxxazioni ; e ció facendo, col 
raccoglierle ed affermarle tutte quante esse sono, resta 
di per se tollo di mezzo e negalo ció che ciascuna di 
esse, isolatamente considérala, negava delle altre. 

Ora questo periodo di analisi é fornito nella nostx’a 
disciplina dalla scuola storica ^ la quale eorrisponde alia 
filosofía critica. Disgiunli il reale ed il í’azionale, sono 
rice rea ti nel campo proprio con una diligentísima 
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an&lisi da’ giuristi storici cía un canto e da’ filosofi 
kaníiani da! i’ altro. 

La filosofía cli Emmanuele Kant dette 1’ ultimo crollo 
al wolíismo , cbe fino al levarse del filosofo di Koe- 
nisberga teneva tuttavia il pensiero degli Alemanni , 
siecome lor filosofía popolare. Quel misto di speeu- 
lazione e di empirismo, onde si componeva la filoso- 
fía del Wolf, fu segno al criticismo kantiano. I wol- 
fiani ragionando affermavano come veri in sé stessi gli 
obbielti ed i risultaincnti delle loro ricerche, senza 
incbiedere in prima c[nal féde meritasse il ragionamen- 
to loro. Gli era, a diría col lingüaggio forense, una 
quistion perentoria quella cui andava suggetta la me- 
tafísica di tali filosofi. Ed il Rant, prendendo per iseo- 
po del suo capolavoro la critica della facolta cono- 
scente , pose clinanzi a’ wolíiani la tremenda quistion 
perentoria. Prima di prendere a conoscere cbecches- 
sia , diceva egli , bisogna stndiare qnale e qiianta 
sia questa facolta del conoscere. E poiché noi giu- 
gniamo acl afíermare tal cosa come vera la merco 
di questa facolta conoscente , ei ci converrá, prima di 
ri posare sulla eertezza della riostra affermazione, far- 
ci a studiare quale sia 3a natura- e la capacita di 
questa facolta , che e nelle nostre maní come L’istru- 
mento onde ricerchiamo il vero. II quale studio pre- 
li minare é di grande importanza per non inciampa- 
re a ritenere come qualitá della cosa ció che forse 
potrebbe essere Y effetto deiF alterazione prodotía del- 
r islrumento (1). A compiere questo assunto, il filo- 
sofo toglie ad obbietto del sno conoscere e delle sue 
considerazioni la ragione istessa, in quello ch'essa si la a 
considerare ed a conoscere gli obbielti di fuori. E, popo- 
lato tullo un mondo di questi fatti interiori , non sa 


(1) Kant- Ivrilik der reinen Vernunft-Prcambolo p. XVIIi-XíX. 
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affermare che il di fuori sia in sé slesso quale la ra- 
gion pura ( eliQ é ció solo clr egli conosca) ce lo ri- 
trae. Posto per qnesta via il Kant ncga ogni obbietti- 
vitá alie determinazioni clella metafísica wolfiana , e 
mostra com’ esse appar tenga no solamente al pensare 
subbieltivo. Le opere di Emmanuele Kant , dice il 
filosofo diBerlino, ritraggono la sloria de’ íatti della 
ragione individúale: esse sono un’ otlima introduzione 
alio studio della filosofía; ma erra assai cbi le volesse 
considerare siccome la filosofía istessa. Non di meno 
quelía ricchezza di falli psicologici non poteva esse- 
re s ludia ta se non versando su quello argomento solo 
lutia la mente. Ma cío fu alie spese del mondo di 
fuori, il quale resto trascurato, anzi affatto negato in 
grazia della ragion pura. 1 fatti non ánno niuna im- 
portanza in sé stessi pe’ kanliani: in filosofía del clrit- 
to essi rieseirono a costruire lo Stato a prior i , non 
punto quale era lié quale fu , ma tale che meritasse, 
a dir loro , di essere. 

Mentre cosí dalF un canto i íilosofi sconoscevano i 
fatti per isludiare la ragion pura , i guiris ti positivi 
della scuola storica dall ? altro, seguendo lo stesso me- 
tro in altro tuono , sconoscevano la ragione per istu- 
diare i fatti. Siccome i kantiani opponevano alia me- 
tafísica wolfiana che, prima cli porre come veri de’tro- 
vati della ragione, si dovesse studiare quale sia la ra- 
gione essa stessa ; parimenti i giuristi storici oppone- 
vano ai vvoifiani che, prima di creare un sistema del 
dritto romano, si avesse a studiare quale fosse il dritlo 
romano in sé stesso. Si studi la storia , si ricerchino 
le fonti del dritto : queslo fu il motto costante ed in- 
variabile clella scuola storica. Cié che ci é di vero in 
questa proíession di fede si é, che il diritto ( sendo il 
motore e la conseguenza insieme clella storia istessa 
di un popolo) si manifesta talmente con questa com- 
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penetrato che non ci a verso di giuguere ad esalta 
notizia deli’uno senza rivivere nell’altra. Quanto adun- 
que al la-voro del giorisfa erudito , il quale studii il 
dritto non piú come cosa viva, ma siccome un elemen- 
to principale e sintético di un’ época trascorsa, iglú» 
risti storici colpivano al segno. Ed anche il fondatore 
dell a scuola filosófica non solo il concesse , nía di mo- 
stró coi fatti quanta diligenza convenga porre a ricer- 
care Helia storia di un popolo passato il suo dritto po- 
sitivo. Ció che ci á di paraale e di erróneo riel si- 
stema di questa scúola fu 1’ effetto del negare ch’essi 
fecero ogni elemento razionale, in grazia della realta 
de’ fatti storici. Siccome i íilosofi kantiani r i prende va- 
ri o ne’ wolfiani V empirismo in metafísica, si pari mentí 
i giuristi storici riprendevano ne 5 loro predecessori it 
filosofismo in giureprudenza.Qiundiinnanzi diventó come 
la parola dell’ anatema il dire ad un giurisla ch’ ei 
pizzicasse del filosofo: gli era lo stesso come gli si 
dicesse ignorante ; pereiocché le costruzioni aslratte 
de’ wolfiani eran tcnute come il parto della filosofía ; 
ed in efíelti i giuristi wolfiani mancavano della. noti- 
zia precisa della storia. Pero inentre da un canto i 
kantiani poco cura vano la realta de* fatti. , per porsi 
con tulla la mente a ricercare le categorie della ra- 
gion pura: i giuristi storici d’ al Ira banda dettero le 
spalle alia ragione, sperando única via di salóte nella 
realta de’ fatti. Collocati in questi coníini, e facile in- 
tendere ch’ essi non potevano estimare ne niun sistema, 
ne per fino ni una teórica di dritto positivo, quando lor 
mancasse unasloriagia condita ove potessero prendere 
T único lor criterio, il nosíro a. dioe so questo pro- 
posito, « io non so bene se la essenza della scuola sto- 
riea consista nella teoría di negare il presente, o nella 
pratica di riandare il passato (I) ». Cortamente tutti 

'i) Gnus, S) slem p. 1 50. 
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abbandonarono il presente ed emigrarono nel passaío, 
fermando lor case nel medio evo , se avevano a trat- 
Xare di dritto germánico; nell’antica Roma, se di dritto 
romano* II presente, come quello che non ancora era fatto 
s loria condita, non poteva per niun verso né conteneré 
ne presentare il dritto: gli era [orza pero di pescarlo 
nel passaío (1). Ma ció íacendo essi dimenticavano che 
ü diritto, non che dimorare nel presente, o il presen- 
te istesso : rincacciarlo nel passaío é minacciare su- 
slanzialmente la sua vita ; gli é distruggerlo affatto 
siccome dritto (2). Non di meco i lavori del la señóla 
storica ánno grandemente arrie-chito la materia delia 
scienza. Ei si potrehbe dire di questi, cío che F Ilegel 
disso de’ libri del Kant : sarebbero un’ ottima intro- 
duzione alio studio del diritto positivo. 

Questi lavori si possono distinguere in tre ordini : 
la ricerca delle fonti e la loro esposizione ; la criti- 
ca storica ; 1’ ordinamento ed il sistema storico. Que- 
ste tre specie di lavori non si possono cosí recisa- 
mente Y una dalF al ira dividere che nelF una non 
si ravvisi vestigia delF al Ira. Ne’ lavori intorno alie 
Ion ti hen si scorgerá alcunche di critica ed un or- 
dinamento qnalunque, e viceversa. Ma questo si puo 
ben ravvisare , che ciascun lavoro di quesía señó- 
la s’ indirizza o alia ricerca delle fonti, o alia critica 
storica , o alio storico ordinamento. ín qnalunque di 
questi tre ordini di lavori, non di mono, quesía señó- 
la non potette valicare i limiti intelleltivi in coi s’era 
rinchiusa* Kella sposizione delle fonti non occorre al- 
tro ragionamento, se non quello in torno alia genuinita 
de’ testi: Y ermeneutica ordinaria qui é hastevole, ne 
fa av vertiré il voto del sistema. I lavori critici si ele- 


(1) V. Gans op. cit. p. 156. 

(2) ib.* id. p. 157. 
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vano ad una ermenculica- superiore , quella del nesso 
caúsale de’fatti storici tra loro; e talvolta storicamente 
assognano il motivo della legge(l). I lavori sistematici 
e d’ insieine non riconoscono allro legame se non quello 
del fallo e della cronología. Gustavo Hugo, e coloro 
che il salutarono egregio campione della scuola capi- 
tanata dal de Savigny,tennero fermo a questa senten- 
za: « La scienza del drltto é la sua storia ». Ma que- 
sta affermazione , non giusta nel senso che le dánno 
üli autori della formóla , e d’ al tra banda verissima 
nel senso piii largo , che le si de líe di poi. Tullo il 
sapere e idéntico con la storia del sapero: solamente 
che la storia di lulto il sapere , come parimenli la 
storia di tu tto il diritto , non si fermano in uno spa- 
zio circoscritto ed in un tempo detenniaato. Una tral- 
lazione storica qualunque giugnerá a veritá e ad idea- 
lila compiuta quando, fattasi al di sopra di uno spazio 
e di un lempo circoscrilti, abbraecerá nella sua am- 
piezza tutto quanío e, per quel rispetío, lo svolgimenlo 
dell o spirito umauo. Egli mudando il suo corso, notando 
la sua slcssa dialettica-, onde é venufo a coscienza assol il- 
la della sua essenza spirituale; scorgerá insieme qual 
sia il suo essere e quale la sua ragiou di essere; i 
suoi fallí e la sua lógica. 

1 risul lamen ti presentati dalla scuola storica sono di 
natura idéntica a quelü della lilosofia kantiana : en- 
trambi sono animati dallo stcsso principio , il criti- 
cismo. 11 razionale ed il reale , palesatisi in una in- 


eonsapevole imita nella compenetrazione in cui stavano 
la lilosofia e la disciplina del giure appresso i wol- 
íiani , avevano in questo secondo periodo a disgiun- 
gersi ed a rcputarsi come contrarii. Non di meno, an- 
che in questa apparente contraríela 3 le due scienze 


(1) Confr. Hrg. Op ; vol. 8. §. 3, 
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obbediscono ad un’idea sola ed idéntica: l 3 analisi pro 
pria di ciascuna. Che i filosofi sien riescili alia ragioti 
subbiettiva astratla dal di fuori, ed i giuristi posilivi ai 
fatti esteriori astratíi dalla ragione, é questa tina ne- 
eessilá dello spirito analítico, che animava amendue gil 
ordini di pensatori. L’analisi disgiunge e notomizza l’i in- 
mediato sn eui si ripiega, senza levare lo sguardo oltre: il 
colf ello auolomico rioercherá tutte le par ti del corpo, ma 
non trovera mai nelsnotaglio la vita. Orarirnmedia todel- 
T elemento razionale é la ragion conoscente in sé síes- 
sa ; 1’ immediato dell’ idea del dritto sono i fatti giu- 
ridiei. Pero i filosofi restavano notoinizzando il me 
pensante; i giuristi, notoinizzando un determínalo gira 
di fatti síorici. 

Ma quesío doppio criticismo rimaueva quasi infe- 
condo insieme di valore ideale e d’ importanza pra- 
tiea. 11 principe de’ filosofi moderni disse poverissima 
la metafísica kantiana. Símilmente gli studi della serió- 
la storica tornarono a mera pompa di moría erudizio- 
ne. Ai pratici , peí cui ministero si esplica la vita 
spontanea del dritto, tornavano síerili di utilita nelP uso 
forense; ai giuristi filosofi, i qoali di que’fatfci cbie- 
devano la ragione, riescivano poveri di sapienza. Che 
Umt’ oltre la scuola storica sbandeggiava ogni elemen- 
to altro da quello de’ puri fatti , che , mentre acco- 
glieva nel su o seno uomini di mezzano valore , re- 
spingeva doe dottissimi giuristi, loZimmern ed il Mneh- 
Jenfiruch (1), forse percu’ ei si attentavano di costrui- 
re dai fatti storici un conce tto razionale. Tutlavia se 
la scuola storica manca di grande impor tanza , a vo- 
lerla considerare per la sua utilita immediata sia nel- 
la pratica sia nelP insegnamento , á poi importanza 
grandissima quando la si cotisideri siccome uno sea- 


(1) X. Gans System p, 161, 
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lino necessarío del sapere per giungere a luce di ve- 
ritá. La scuola storica esprimeva questo vero , che, 
senza incarnarsi ne’ falti , la scienza si rimane vota 
astrazione. Essa presea taya, come símbolo dello stu- 
dio di tutta la storia e di tutto lo svolgimento del 
dritto, un pezzo solo della storia, una faccetta sola 
del dritto positivo. Un altro passo si preparava do- 
po i lavori diligenti dei giurisli storici. Comprende- 
re e raggruppare insieme non pía un frammento del- 
la storia , ma la storia tulla ; ricongiungere siffatía- 
mente qualche falto a tulti i fatti ed insieme alia ra- 
gione , a questa madre e figliuola delle genti urna- 
ne ; qucst’ altro passo segnar doveva in breve la no- 
slra disciplina. 

Giá il Vico aveva indícalo come i vari momenti di 
una nazione, le varié epoche della sua storia, formino 
un tutto solo lógicamente condotto dalla mano della 
Providenza ; e come il diritto contenga un solo prin- 
cipio atteggialo variamente nel lempo. Giá il Montes- 
quieu aveva mostralo come e la geografía e la reli- 
gione e 1’ arte e il dritto sieno gli eiementi onde si 
compone ciascun popolo , e come Puna di queste sue 
facce non possa stare né essere plenamente intesa senza 
le al tre. Giá l’Herder , mirando in nao tutte le genti 
iimatie, aveva cantato di quella storia ideale del - 
Vurnanita , che il Vico presenliva qual compimento 
della sua scienza nuova. Ed in co teste tre gagliarde 
sospinle de’ tre grandi uomini si vede che la scienza 
era assai presso a daré alia disciplina de’ fatti quel 
bacio di suprema conciliazione, che il Vico dommalica- 
mente indovinava come non lungi, quando preconizzava 
la riunione della filosofía e della filología. Iutender le 
leggi c le loro teoriche non era possibile considerán- 
dole , come faceva laGlossa, digiunlc ira loro: or- 
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diñare ad un futió orgánico le ícoriche del giure non 
era possi bilc considerándole, come íacevano i wolíia- 
]ji , astratte dalla sloria de’ tempi cui quellé lcggi ap^ 
parten e vano : ravvisare F imita razionale del diritto e 
pero la sua ídealitá non era possibile mirando, come 
íacevano i giuristi della scuola slorica, un sol punto 
del la storia , una sola scena di quosto dramma eterno 
dello svolgimento dello spirito. E cotesto debito di ri- 
volgersi alia storia tutta per ravvisarvi F unitá e la 
essenza, del diritto fu tosto sen tito e confessato, Un 
somino giurista positivo, salito alF estremo limite della 
scuola slorica, annunziava Favvenire della special sua 
disciplina con queste parole : « Ei non é punto vera e 
viva storia del diritto que lia , che , posta entro F an- 
gusto orizzonte della storia di un popolo , ne vada pe- 
lando meschinamente ogniminuzia, simile in tale mi- 
crología alia dissertazione di un gran pratico interno 
all’ et caetera . Siecome a que’ viaggiatori europei, che 
vogliono ricevere forti impressioni ed essere scossi 
profundamente, bisogna consigliare di cercare Facque- 
tamento del lor desiderio fuori di Europa ; si parimcnli 
le nostre istorie del diritto per farsi veramente prani- 
maliche dovrebbero comprendere le legislazioni di tu I ti 
gii altri popoli antiehi emoderni. Dieei prelezioni det- 
late con giudizio intorno alía costituzione giuridica dei 
Persiani e de’Cinesi desterebbero ne’ nostri studiosi 
assai piü vero senso e gusto giuridico, che non cento 
lezioni su tutte quelle miserabili minuzie , che si stu* 
diano intorno a’mulamenti della suceessione inféstala 
da Augusto fino a Giustiniano »,. 

Queste parole, quasi presago delPavvemre, le 
pronunziava il Thibaut, fisanda lo sguardo su uno de’ 
suoi giovani uditori. II giovane, piü degli altri tutti, 
a queste parole mostrava dai vividi oeclii F amore 
della scienza e Y ardire e quasi F impromessa cli re- 
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carie ad alio. E clii era q tiesto giovane, iu cui si po- 
neva l 5 av ven iré de] la scienza? 

II. 

Eduardo Gans nacque iu Berlino a 22 di marzo 179o . 
Di buon’ ora áltese agí i studii pritnari nol Ginnasio 
della sua patria , donde usci per passare ai gradi ae- 
eademici. In prima presso V universitá di Goltinga e 
di poi presso quella di Eidelberga egli ascesc alia di- 
gniía dottorale intorno al suo vigésimo anno. Qni s’in- 
dirizzo specialmenle al diritto, con quella diligeuza e 
con quel profitto, che incontra solamente iu quei pri- 
vilegiad, i quali, oltre alia ventara di sor tire un in- 
gegno gagliardo, ánno quell’ancora, íiglia de’ casi e delle 
condizioui de’ luoghi , d ? indov inare fin dagli anni í'rc- 
schi la via, che clovrá poseía condurli alia meta di Lat- 
ía la. lor vita. Egli udi assiduamente le lezioni del 
Thibaut, la cui parola giá dalla cattedra faceva senti- 
ré come la disciplina del giure oggimai non piü si te- 
nesse paga entro i confini, postile dalla scuola storica. 

Eidelberga fra tulla la Gemianía dolía, fedele al- 
ia sna tradizione , risplendeva anzi come aula degli 
stndi positivi ed eruditi, che come madre di ardite spe- 
culazioni della mente (l).Laonde il nostro giovane slu- 
dioso poíetle quivi senza distrazione raccorre quel te- 
soro di conoscenze e di fat ti, i quali, ordinati e vivi- 
fican di poi da* princípi razionali , possono soli daré 
alia scienza filosófica tulla quella veritá e ricchezza , 
che risponda alia sua nozione. Talmente Eidelberga 
n ella Germania dolta della prima meta di questo se- 
cólo era come la classe di timanila , donde il giova- 
n e nsciva bene apparecchialo ad entrar ira’ filosoíi. La 


(1) V. RoscnkranZj Hegel* s relien-- Berlino 18H p. 29 5 312, 
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univcrsiíá di Eidelberga preparava , compíva qnelia 
di Berlino: laquale, ad onta de’ nobili stbrzi di He 
Lndovico di B aviera per porre in Monaco la piü splen- 
dida universilá íedesca, rimase par sempre la magio- 
ne predilella della filosofía (i). Ed il giovane ginrista, 
lase i ando Eidelberga, ri torno dotlo e dottore alia sna 
Berlino , per ricevervi quel soffio animatore di scicn- 
za, ond’ egli avea in breve a riuscir caposcuola. 

Ecco come si puo riassumere ií corso degli studi 
suoi : generalita prima alGinnasio: voglio dire, ele- 
mentí di sloria e di antichitá, greco e latino , ed ele- 
menti di filosofía e di diritto : specialitá in Eidelberga, 
cioe stiidio profondo del diritto positivo e della storia : 
generalita ultima in Berlino, eioe il diritto e gli studi 
speciali ricondotti da’ fatti a’ princípi , cía storia a ló- 
gica , da giureprudenza ad applicazione filosofea. 

Berlino, per Topera del ministro della istruzione pub- 
blica Altenstein, raecolse come professori gTingegni piii 
eletti della Germania tulla , e come nditori il flore 
de’ giovani e degli uomini non pur tedesclii, ma clel- 
Tintera Europa. Questa universita, o\e la filosofía ave- 
va il massimo culto , mostrava cbiaramente come que- 
sta scienza sovrana informi e mocleri il tenore e Ti n- 
dirizzo di tutte le altre. Alia catledra del Piehte era 
stato eletto, con autógrafa delTAltenstein, Giorgio Gu- 
glielmo Federico Ilegel , il quale giá reggeva Ja cat- 
tedra di filosofía in Eidelberga , ma come in una ierra 
di pellegrinaggio, evollo sempre con Y animo alia ca- 
piíale della Prussia (2). 

GÜ era ben naturale che il dominio tenuto allora 
dalla filosofía sulle mentí , avesse ancora una espres- 
sione esteriore , la quale esattamente raffigurasse di 

(¡J Gans.Rueckblickc auf Personen uncí Zustaende — Berlino 1836 
p. e seg. 

(2). Hosenkranz op. cit. p. 3t6. 
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fuori quella razionale supremazla della scíenza ma- 
dre. Non andó lungi ed il professore di filosofía fu 
nomínalo rettore della Universilá di Berlino (1). Ne 
questo ufizio primario, onde fu ri ves tito il filosofo, ri- 
mase silla llámente ad infeconda esterioritá ; che anzi 
il rettorato dell’ Hegel, lungi dal íermarsi al sempiiee 
fórmale ufizio, diventó direi quasi un rettorato seientiíico 
e inórale. Uomini giá gravi echiari, e giovani giá presso 
a diven lar chiari; segnaiandosi «ella folla degli uditori 
del filosofo, furono ele t í i a professori delle scienze spe- 
eiali in qiieiraula.Siífat lamente la scienza,questa eterna 
Fenice , passava dalla parola del filosofo nella eoscien- 
za degli uditori, e qnindi, soffiata la vita nelle spe- 
ciali discipline proprie a ciascnno di essi , ritornava 
con gli elelti alia cattedra , donde si riversava nelle 
mentí degli apprendenli non pin come filosofía pura, 
ma come filosófica trallazione di scienze speciali. II 
filosofo rettore era il centro , eui formavan cerohio 
que’valorosi: essi prende vano in lili lepremesse e le ra- 
dici: egli vedeva in loro le sue illazioni ed i suoi frul- 
ti. E riel 1825 Eduardo Gans passó ivi dalla panca de- 
gli uditori in filosofía alia cattedra di professore di dril- 
lo, entrando eosi fra gli Henning , gli Schulz, i 3Ma- 
rlieineke , i Michelet , i Weisze, i Rotscher, gli Hoto, 
i Daub, 1 Baur , i Rosenkranz , gli Straus , i Valke, 
i Kapp, e tiitía quella schiera di eroi, i quali ancor 
vivi e giovani án veduto i lor nomi registrati dalla 
s loria della scienza. 

Le opere di Eduardo Gans a me note sono : Jl dritto 
romano delle obbligaziom 1 vol. Eidelberga 1819 , 
Scolii in Gajo , 1 vol. Berlino 1821 ; Sistema del 
dritto civile romano, 1 vol. Berlino 1827; Jl dril lo di 
successione nel suo svolgimento s lorie o nniversale . 


(1) Rosenkranz op. cit. p. 409. 
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4 vol. Berlino 1824-1 82o, Slullgard 1829-1838; Sentí t 
vari giuridici^ siorici ed es leticia 2 vol. Berlino 1881; 
Sguardi e considerazioni intorno ad uomini ed a cose 
1 vol. Berlino 1836 : Intorno al [andamento del pos - 
sesso , 1 vola mello Berlino 1839. Di quesle opere gia 
son falte aecessibili agli llaliani stncliosi 8 el la riostra 
scienza le seguenti: gli Scolii in Gajo ed il siste- 
ma del dritio romano riassnnti ed esposti da A. 
Turchiaralo , 1 vol. intitolato Sindi sopara Gans 

relativi al Dritio Romano , N apoli 1884; 11 dril t o 


romano delle successioni , traduzione di A. Tnrchia- 
rulo Napoli, 1 vol.; e del medesimo ; Sí ¿/.di intorno 
alie successioni in Italia nel medio evo , Napoli, 1883 ; 
i qtiali due lavori eoinprenclono il 2.° e breve parte del 

з. ° volinne dell’ opera in 4 vol. dell’ a. : Osservazioni 
intorno alia teórica del tesoro , traído dal 1 .° vol. 
de^li seritti vari dell’ a. : traduzione di A. Turchia» 
rulo , inserita nella Gazzetla de’ Tribunali di Napoli 

и. ° 925. L’ Amleto di Schakspeare traído dal 2. a 
vol. degli seritti vari dell’ a. : e pubblicalo in ver- 
sione italiana neln. 0 9, anuo l.° 1855 di un giornale 
letterario intitolato la música, , il quale vedeva la luce 
in Napoli. Oltre a quesle traduzioni giá pubblicate , 
so che ei é un’ accurata traduzione delBopuscolo in- 
torno al Possesso scritta da un nostro eoncittadino > 
la quale io faceva voli, in un altra occasione, di veder 
pnbblicata. 

Ora io , col desiderio di veder tradotte le rima- 
nenti opere dell’ a. , presento agí’ italiani giuristi il 
primo libro ch’ ei dette alia luce. Che io sappia , e 
per quanto ne abbia poluto lar ricerche , non ee ne 
sono altre traduzioni , né se ne trovano agevolmente 
altre copie In tedesco. Tutte le traduzioni che abbiamo di 
questo a. sono napoli (ane : in Francia si é tradotto , ch’ io 
sappia, solo una parte delsuo4°vol. delle successioni [miG 
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íolando 3a traduzione : Histoire du droit de succes - 
sion en Frailee , au moyen-age , L. de Lomé - 
nie , Parigi i 845. Ne posso nascondere certa soddi- 
sfazionc, notando che quasi tulte le traduzioni de’li- 
bri di questo altissimo pensatore sono napolitane: cío 
potrebbe fornire una compruova di quello á scritto 
non á guarí un altro nos tro concittadino; che 3a men- 
te de’ nostri pareva acconcia a q tiesta maniera di stu- 
di gravi. 

Óitre a queste opere, l’a, pubblico in Berlino, 1830 
1832, degli scritti intorno alia legislazione prussiana; 
nía non mi é stato possibile di procurarmeii. Detlo 
inoltre regolarmente le lezioni dalla caüedra , e per 
alcun tempo intrattenne un udi torio di ogni ordine di 
persone con la sposizione del la s loria degli ultimi lempi 
nostri. II calore e Fingegno, onde eraanimato il suo 
discorso, e F interesse che anche di per se deslava que- 
sta materia, tanto prossima agli uomini ed ai casi pre- 
sentí, gli trassero un pubblico di ben mille e cinquecen- 
to uditori (1), fino alF entusiasmo pl anden ti. Per ordine 
delFautoritá questi discorsi furono inlerrotti. Nel 1826 
fondo il giornale di critica, scicntifica , noto come ii 
capolavoro di questo genere di pubblicazione periódica. 
La mente e lo scopo di questo giornale era di trarre la 
critica scientiGca dalF indirizzo negativo in cui si trova- 
va ed in cui ricadde tosto che fu mancato il concorso 
de’ valentuomini primi eollaboraíori. A raggiugnere lo 
scopo avalo in mente era mestieri di mostrare quanlo 
sia arbitraria la critica di opere scientifiche fondala sul 
gusto e salle opinioni individuali. E mostrare F arbitrio 
di questo indirizzo non era possibile se non fer mando 
delle premesse sclen tiliche obbiettive , onde si pren- 


(1) Saint-Marc-Girardin — Quelqncs Souvenirs sur M. Gans — Pu- 
ngí 1815 p. XI. 
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dessero le niosse per dimostrare il bene o il malo del* 
1’ opera tolla a disaminare. Queste premesse stabill 
ed obbiettive eran poste dalla filosofía : l’Hegel dava 
il tono ed il tenore a tulla la schiera de’dotti, i quali, 
capitanati dal principe de pensatori , diílondevano in 
questo giornale il sapero e faceanlo popolare pe’ lipi 
del principe degli editori, il Coila (1). In breve que- 
sto giornale fu generalmente noto come giornale he* 
geliano (2), quantunque il Gans e non ITIegel ne fosse 
stato il foudatore. Ma tuttavia il giudizio del pubblico, 
intitolando dal nome del filosofo quesla periódica pub- 
blieazione , era affatto naturale ; che se e vero che 
ciascunacosa mostra la suanota caraüeristica incio che 
á di intimamente proprio e vítale , era ben ragione 
che tale giornale scientifico si addimandasse da quella 
filosofía che tutla ne informava la vita. 

II G ans fu discepolo . amico e compaguo delT He- 
gel : ei lo chiamava suo maestro , protetlorc ed ami- 
co (5). Dopo la mor te dell’ ¡Ilustre filosofo ei fu uno 
de’ selle chiari uomini , che pubblicarono le opere del 
maestro. La filosofía del dril lo e la filosofía de lia 
storia furono pubblicate per le cure speciali del Gans, 
il quale vi prepose due prefazíoai scritle a 29 mag- 
gio 1833, quella preposta all’ una , ed agli 8 di giu- 
gno 1837, quella preposta all’altra opera. 

Questo ingegno precoee ed eletto ebbe la ventura 
di essere insieme sapiente nella scienza e dotto degli 
uomini e della. vita : umano , socievole , conoscitore 
non puré de suoi concittadini, ma de 5 Francesi e degFIn- 
glesi, presso i quali ed in ísvizzera e nel Belgio sog* 
giorno per ben tre volle. Gio gli perfeziono pratica* 


(t) Gans Rueckblicke p. 215 e se<?. 

(2) Ivi p. 250. ° 

(3) Gans Rueckblicke p. 228. 
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mente quel dilicato senso slorieo, che invano si atiende 
dallo studio de’soli libri. I libri e gli uomini , la teó- 
rica e la pratica; ecco le due facce di una sola me- 
daglia, la vita : fin quando esse restino digiunte, non 
perverranno mai a formare un uomo egregio. 

Ed in effetli nel suo volume intitolato Sguardi e 
considerazioni ec. ec. ei si mostra insieme profondo 
osservatore e leggiadrissimo narratore. Qaesto libro, 
il quale contiene de’racconti sul genere di quelii che 
i Francesi ehiamano impressions de voyages , a g- 
giunge alFamenitá di tali scrittori la profonditá del 
pensatore alemanno. 

Eduardo Gans morí professore di dritlo della Uni- 
versitá di Berlino a di 5 maggio 1859 di 41 anni. 
Ma non era solamente il professore di drilto , che 
Berlino perdeva quel giorno : Eduardo Gans era di- 
ven tato pe’suoi concittadini maestro ed amico, scien- 
ziato e tribuno. Quantunque allora Berlino non aveva 
ancora assemblea deliberante , Eduardo Gans trovo mo- 
do di destare lo spirito político con le lczioni di Sto- 
ria contemporánea, che con tanta eloquenza aveva det- 
tate. Pochi anni ancora di vita , ed ei sarebbe stato 
eminente uomo pralico di Stato , come fu eminente 
giurista ed estimator della storia! E questo pensiero 
che una morte prematura strappava in quel giorno ne- 
fasto alia Prussia ed al mondo un uomo giá celebre, 
il quale imprometteva di essere ai suoi contempora- 
nei utilissimo anche nel governo dello Stato , come 
fu nella scienza ; questo pensiero , io diceva , di pro- 
fondo dolore fu espresso dalla folla di ogni ordine di 
persone , che trasse mes lamente alie sue esequie. 
Ñon solo s tilden ti, ma borghesi di ogni ordine e popo- 
lani e mili tari seguirono il féretro (1). Anzi questi 

(1) Notice sur la vie et les ovurages de Gans , par M. Saint-Marc- 
Girardin. París IBIS p. XI. 
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nltimi c non gli scienziali avevano a rimpiangere ve- 
ramente la per dita del grande nomo ; perciocché i 
fempi non avevan consentito a questo ingegno privi- 
legíalo di esscre altro ncl campo del la política, se non 
che una scmplice speranza ; laddove nella scienza , 
q nan tanque si giovane , la sua vita era basta la a 
compiere la sua missiorie. Egli aveva giá precisísima* 
mente segnato la vía novella della disciplina del di- 
ritto civile positivo; quella via , che sneceder doveva 
al F al ira giá percorsa dalla señóla storíea. La ricon-* 
cüiazione della disciplina speciale e della filosofía lu 
solennemente prontinziata dal nostro a. : la storia della 
scienza lo saluta fondatore della scuola filosófica (1). 

Ecco a che modo l’a. chiudeva la breve necrología 
del!’ amico e maestro suo, mor lo ai 14 novembre 1831. 
« Ben presto i discepo] i e gli amici adorneranno di 
un monumento il sepolero del grande nomo. Ma ri- 
farci di lanía perdita non potra mai nessuno. Kant 
vide in sua vita sorgerc Fichte , Fiehte vide seiníil- 
larsi d’inconlro Y ingegno giovane ed acuto d i Scliel* 
ling ; Schelling vide levarsi aecanto di lili rHegel , 
ed ora, ritrattosi per ven ti anni dalla filosofía, gli so- 
pravvive (2). Ilegel lascia dopo di se molti valorosi 
diseepoli ma niun successore. Con lili la filosofía á 
conchiuso il sno cerchio.Quindi innanzi il progresso della 
scienza non consislerá in altro che ncl lavorare e ri- 
man eggi a re la materia, secondo quel método, che con. 
la massima precisione e chiarezza ne spose Y egregio 
nomo irreparabilmente perduto (o) ». 

AY ^ ( ral lo le notizie di questi brevi cenni biografici dai Itioghi 

i- . SOn ven|J to citando e dal Conversation Lexicón. Lipsia 9. n E- 
uizione. 1 

(2) Schelling é niorlo il 20 agosto 1854. 

' j íjans Vcnniscble Schrilien vol. 2.° p. 251-252. 
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Che cío sia vero áppare ehiarissüno quando si con- 
si dora che quello avevano cli falso> e pero di confuta- 
hilo, i sistemi de’ precedenti filosofi era appunto che 
ciascun pensaiore , ciascuna scuola , aveva fatto co- 
scienza di un lato della veritá ; e negando e com- 
batiendo gli altri latí tutti , aftermava quell’un lato, 
tollo a studiare , come la veritá tuttaquanta. Pa- 
rí meo ti cío che ciascuno presen lava di vero si era lo 
studio e le notizie di quel lato. Ciascuno , confutando 
i precedenti , scorgeva una novella faccetta di questo 
diamante splendidissimo. lliandare ad una ad una que- 
ste mille e mille faccette, finche tutte si avessero potute 
ravvisare } nonpiii spicciolatamentej ma nelloro insieme, 
coco la grande opera ñlosofica che lo spirito umano 
á compiuto dopo il giro di circa venticinque secoli (1). 

Que’ tempi e quelle mentí 5 cui si palesa solamente 
ció che ánno di negativo questi moltiplici latí , cioá 
F esser molti e cozzanti , sono í tempi e le mentí 
che pronunziano le scettiche sentenze. Ma allorche lo 
stesso scetticismo é riconosciuto anch’esso comeun’al- 
tra delle mille faccette , ei si vien eollocando al suo 
posto necessario ; ed, in cambio di apparire negativo 
e distr u líor e, si appalesa siccome un al tro passo per 
cui lo spirito umano e giunto a comprendere il suo 
logico cammino. I tempi che seguono non veggono piü 
ne’ molti sistemi il lato lor negativo , sibbene vi seor- 
gono la lor parte positiva , il loro intimo legame. Ed, 
assegnato a ciascnna faccetta il suo punto di vera lu- 
ce , ciascuna e rieonosciuta come una veritá parziale; 
tutte insieme come la veritá tuttaquanta. Vedere come 
tutti i sistemi lógicamente si collcghino, vedere come 
ciascuno di essi c la conseguenza del precedente e la 
premessa del snsseguenle; scovrire cib che vi e di ne- 

(1) Ilogel op. yol. 15 p. G08. 
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eessario uel seguirsi di tulle quelle faccette , com- 
prendando tullí i sistemi parziali bu un generale siste- 
ma dei sistemi, e riconoscere il razionale nel succe- 
dersi del reale, e rav visare la filosofía nella storia 
ideale del pensiero. Prendere a concitare questo si- 
stema sarebbe negare la Providenza come anima 
della storia, e ri tornare ad uno di quegli stadi in- 
ferior i , i quali erauo rincbinsi ne’ limiti del lempo 
e delf iiilelletlo finito, Riconosciuta la storia tutta in 
qualsivoglia ramo come il proprio svolgimenlo del- 
P idea divina , il razionale si appaleso come idéntico 
col reale , per modo che la storia di questo, e la ló- 
gica ri vélala in questo divenire nel tempo, formano 
la scienza. Ora poiche il razionale é reale , ed il 
reale é razionale , il logico divenire di quello e il 
proprio riconoscersi di questo. Questo logico divenire 
forma il método assoluto. Aver dichiarato questo mé- 
todo e il massimo mérito che la storia della filosofía 
riconosce alFHegel (1). Ed ii método, slato lanicia 
degli sforzi di tutti i preceden ti sistemi, non poteva 
ivi riuscire se non ad un trovato individúale e par- 
ziale , come parziali erano le veri la filosofiche che 
il sorreggevano. Laonde nelF ultimo grande pensatore 
esso acquista quella obbietlivita e neeessita che solo 
poteva rinvenirsi quando il método si fosse mostralo 
siccome la esteriorita necessaria di lutto lo svolgi- 
mentó logico della ragione , e pero idéntico col suo 
contenuto. 

biccome ii lato fórmale dellidealistno assoluto é il 
método assoluto , si parimenli il suo lato maleriale 
e il sistema assoluto delle scienze filosofiche. Questo 
sistema, in cui vengono a rassegnarsi al lor posto tulle 


Ph?L'n„v ÍcIieI « EnhvicMuu.sK.scl'ichle der neuesten deutschen 
rmiosoplue — Berlino 1843 p. 243-249. 
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le seienze , seguc quel logieo corso , onde la ragione 
universa giunge ad assoluta coscienza di se medesi- 
nía. II pensiero íilosofico riíorna su tutti i fatti deíia 
ragione e ne ricerca Y intima necessitá e connessione. 
E primamente ricerca questa lógica connessione nelle 
determinazioni astratte dell’idea, formandone la seien- 
za della lógica : di poi la ravvisa nel mondo nal tí- 
rale , neir oppesto delF idea astral ta , e forma la fi- 
losofía della natura : da ultimo saluta questo idéntico 
corso logieo nel mondo dell’ umana coscienza , e ne 
forma la filosofía dello spirito. In quest’ ultimo e eon- 
cretissimo gruppo di fatti la scienza prende a farsi 
coscienza del logieo corso , onde la ragione a falto 
coscienza; in afir i termini y del logieo cammino onde 
lo spirilo umano é vomito a consapevolezza della sua 
essenza spirituale. E qui nuovaraente , dopo di aver 
percorso le determinazioni astratte dello spirito, quasi 
considéralo in sé stesso , ci si mostra il suo farsi este- 


riore negli atti umani , ne’ fatti obbieltivi degli uo- 
mini , in que’ fatti ebe sono il prodotto della libera ve- 
lo illa. E questa libera volonfa , temiendo del pari a 
giungere alia sua massima spiritualita , comincia a 
moslrarsi nella pin grossa nozione di proprietá, e sí 
eleva a mano a mano alia piü spirituale forma- di mo- 
ralita assoluta. Da questo punto, da questa esteriori- 
ta dello spirito , ravvisata nel campo del dritto , esso 
giuugera a coscienza assoluta cli sé m-edesimo nellar- 

o o 


le , nella religione e nelkt scienza. Ma noi , reslriii- 
gemloci nel subbietto nostro, lasceremo ogro altro ar- 
gomen lo, e ci fermeremo ancor poco altro alia filo- 


sofía del dritto, onde partí va ed a en i si riconginnge- 
va IL noslro autorc. 


11 pensiero é la sustanza delie cose a dice Pillu- 
slro espositoro » ; « ora quando cgli si pone siccome 
fon le delia re alta delíe cose, il pensiero si tramilla in. 
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voloníá , ovvero spirito pratico. Lo spirito pratico , 
considerado siccome volontá sensitiva , tende a soddi- 
sfare qnesto o quello is tinto naturale, ma, considera- 
to come arbitrio , e libero nella scelta del modo di 
soddisfare questi varii istinti. Puré fin qui non a rag- 
giunto ancora la vera liberta , pereiocche in questo 
sladio rimane sempre dipendente da un istinto. La ve- 
ra liberta consiste a volcre , anche nelF istinto , non 
piü F istinto , ma la liberta; consiste a contemplare 
teoréticamente la ragione come suslanza delle cose an- 
che ne’ traffichi pratici della vita. Questa volontá ra- 
zionale é la liberta , ebe vnole la liberta. 

)> Siffatlamente lo spirito e diventato spirito obbiet- 
tivo. Esso, come volontá che vnole la libertá, e per no- 
na; e la esistenza, che prende la volontá libera, b il 
diritto. La esteriore esistenza del dritto in lina cosa é 
la proprieta . Allorehe Farbitrio di una persona, che 
non sia 11 proprietario, entra in mezzo a statuire con 
questi intorno alia proprietá , abbiamo il contrallo. 
Ma q u ando * arbitrio, assmnendo la forma del delitto, 
lede F esistenza della libertá, con qnesto falto eleva 
a principio che anche la propria libertá possa esser 
viólala. Sieché la legge del laglione riconduce la vo- 
lontá ingiusta al seniimento del diritto * Si ÍTattame li- 
to F individuo ginnge a coscienza del dritto , sícgo* 
me di una libertá risfabilita merco la negazione del- 
la esteriore sua esistenza : pero Y esistenza della li- 
berta non istá piü in una cosa esteriore, sibbene n el- 
lo spirito del subbielto istesso, Questa seeonda esi- 
stenza della libertá é la morale. 11 subbielto á il di- 
ritió di riconoscere come esistenza della sua libertá 
solamente ció che egli giá prima ave va sapillo e vo- 
lito dentro di se : ed e(;co F inipulazione degli alti 
uman i. Dal momento in che il fine delle umáne azio- 
m non presenta piü come felicita F acquetamenfo di 
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í ale o di tale altro istinto, ne di tu (ti insieme, il fine 
divenía bene , il quale b il contenido generale della 
rhgione , ed é tróvalo nell’ interno della eoseienza del 
subbietto. Daré ad un istinto la preponderaba sopra 
questo íiue universale , che é la ragion movente fi- 
líale , ponendo cosí la volonta particolare al di sopra 
della generale , ecco il mala, 

)) Q nando il bene scalurisce non solamente dalle azio- 
ni subbieltive , ma ancora dalla eondizione delle cose 
in genere, tale quale é ne’ sentí mentí e ne’ costumi dc- 
grindividui, abbiamo la mor ale ohbietliva o moraUtá; 
che é l’esisíenza della liberta deir individuo, in un rap- 
porto morale, siccome in un che di suslanziale, e non 
piü in un oggetto- estcriore. Qtiesti rapporti morali so- 
no le íbrze che reggono la vita delF individuo , e lo 
devano a membro di una cosa pubblica , di un inte- 
resse generale piü alto. La prima comimita nalurale b 
la famiglia , la quale riposa sul viñedo nalurale del 
sangue : in essa la morale unita si a congiunla con 
la disugnaglianza delle persone , le qnali vedono la 
loro volonta come incentrata uella. volonta del padre 
di íamidia. 


d Gol dissolversi della famiglia si pone la indipen- 
denza delle persone che la componevano, le quali for- 
mano miove famiglie*, che vengono Y una d' incontro 
air al Ira nel comuna , siccome in un sistema di fami- 
glie ; e qui col lavoro semhrano eiascuna di ancor- 
rere a provvederc a’ propri bisogni. Ma poiche cia- 
scuno coi proprio lavoro , nei diversi mcsticri e pro- 
fessiom, soddisfa insiememente i bisogni di tutti ; cosí 
in questa reciproca limitazione e dipendenza della so- 
cial ¿t dll adina , il fine generale ed ií benessere di tut- 
ti , quantiin([¡ie inconsapevolmcnte ; e in fondo il viii“ 
col o che u ni sce la soeiela» 


& La soeiela cit ladina , 


la quale dalla disgiunzionc 



dclle sue lamiglie si nieva alia cosciente idcntita del- 
lo scopo morale , é lo Stato , lo spirito del popolo , 
la sostanza degl’ individui consapevole di sé stessa; di 
quegP individui , i quali sono i soli accidenti di q ue- 
sta sustanza , qúantunque questa abbia il sao sostegno 
iiel sentimento e nell anior di patria di essi. II com- 
pito dello Stato é di lar rilucere la volontá universa- 
le dair attrito delle volonta particolari. Ogni íun- 
zione dello Stato adunque , come nel piu períetio or- 
ganismo anímale , deve esser giunta a vita indipen- 
dente ; che appunto cosí giunge a perfetta armonía 
col tullo. La storia universale del dirüto de ve mo- 
strare in che modo isingoliStati in una seguela di spirit-i 
di popoli si accostano sempre di pid a questa meta. 
Pero nella storia del mondo i popoli sono rovesciati 
per mezzo della guerra , quando non sono ancora in 
isiato di raggingnere questa meta. La storia del 
mondo é il Iribunale del mondo (1) ». 

E qual gigantesco dramma é la conchiusione di que- 
slo libro ! « Dalí’ altezza della nozione dello Stato si 
contemplano i singoli Stati come taníi fiumi andaré a 
confluiré neU’oceano della storia: ed il breve abbozzo 
dello svolgi mentó di questa , con che si compie la fi- 
losofía del dritto , é come il presentimento degP in- 
te ressi piü importanii , che rieadono in questo al tro 
campo » (2). 

Ed ecco che la filosofia del dritto, mostrando il lé- 
game logieo tra persona , proprieta , contralto e de- 
litio ; á mostrato il logieo nesso di tutte le traítazio- 
ni del dritto civile prívalo : e mostrando quello Ira 
dritto as tr alto 3 morale , famiglia 3 sociela cittadina o 


p* 


(1) Michelct op. cít. p. 296 298. 

(-^Gans Preámbulo alia filosofia del dritto. V.Hcgel op.vol.VW> 
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Slalo ; á mos trato F intimo legame della ginrepruden- 
za civile , della morale e della canónica, della econo- 
mía política , del d ritió pubbüco. Gomplere la sposí- 
zione íilosoíica di tulle ([ueste scienze positive , incen- 
tratc tulle nella íilosofia del drilto, sarobbe compiere 
la grande enciclopedia delle giuridiehe discipline. A 
tale opera i lempi chiamano i pensatori in queste ma- 
terie speciali. II diritto civile á gia posto la prima 
pietra della grande opera coi lavori delGans: or ora 
faremo di indicarlo in breve. 

Menlre i wolfiani toglicvano a princípi della íiloso- 
fia del dritlo i concetti aslratli del drilto positivo del 
lempo ; menlre i kanliani coslruivano a priori il di- 
ritto e lo Slalo , discendendo dalla ragione as (ralla a 
dcterminazioni legali non punto esistenti, ma che avreb- 
bero dovuto esistere ; FHegel considera nella filosofía del 
drilto il corso logico dello spirilo rivelato nel com- 
plesso e nella sustanza degF iníiniti fatli della vo- 
íouta cosíanle degli uomini, senza limitazione di spa- 
zio e di tempo , senza determinazioni astratte ed a 
priori. Poiché il razionale é reale ed il reale e ra- 
zionale, Fimo, prendendo realtá e vita esteriore, s’in- 
carna in una infinita ricebezza di forme o manifesta- 
zioni e figure , ri coprendo cosí il suo midollo di pol- 
pa variopinta. E la coscienza si fa a ri cercare que- 
sla polpa per rinvenirvi F intima ragione : la vita 
interiore (1). 

Ma dopo che il filosofo ne a si {faltamente mostrato 
nella filosoíia del drilto , il logico concatenarsi delle 
varié determinazioni dello spirito obbietlivo ; dopo di 
avere sifia llámente espostaci in sé stcssa F ¡dea del 
drilto come partita dalla nozionc della persona c 
giunta a quella dello Slalo ; egli ci mostra nel tempo 

(!) Hogel op. voL VIH p. 17, 
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il ] 0 o] CO divenire dello Stafo con la filosofía del) a 
s loria. LT idea del diritío , svolía direi qnasi intensi- 
vaineiile e qualilalivamente nella filosofía del dril- 
lo e svolla ostensivamente e quan lita lijamente nella 
filosofía delta storia. Ivi lo Stato , quel risultalo del 
dril to astralto, delta inórale , della moralita citladi- 
ua , si svolge obbieUivamenle nel tempo , e si acco- 
sla sempre piii alia sua forma porletla.Laonde la filosofía 
della storia, menlre intesa in senso lato é la ripruova 
obbictliva di tutto il sistema (i), e insiemo, pin special- 
meufe presa cd in senso stretto,il complemento obbiettivo 
della filosofía del dritto (2) , in quanto amendue queste 
írattazioni presentano suecessivamente lo svolgirnenlo lo* 
gico e reale dello spirito obbiettivo (3). Ed ove le propor- 
zioni di qaesto lavoro non me F impedissero , io eer- 
clierei di mostrare , svolgendo cid che o qui di vo- 
Jo affermalo, come a me sembri ebe il giudízio del 
Michclet 3 corifeo del centro siriistro della scuola 5 non 


(1) V, Michelet op. cit. p. 304, 

(2) V. Rosenkranz op cit. p. 374 



. ... 'peggia. .. , 

del üritlo- Un nostro. egregio concilladme , Agostizo Magluni , 
indovino quesla verila in un sao ragionauiento slumpalo in Napo- 
li nel 1847 , inlorno alia Storia della filosofía del dritto. A pagina 
74 ei dice : « Quanlunque la Scienza nuova del Vico sia comune- 
mente considérala come scienza della Storia, pare il vero scopo del- 
J’aulore íu quedo di ri trovare i princípi della scienza del drilto na- 
luiale , per modo che s’iueonUo nelle sue ricerche con la scien- 
za dglla Storia, la quale eragli mestieri siceorne mezzo per queda 
del árido nalurale del le genti ». lo, con tallo R ossequio che por- 
to alie opinioni del Magliani y consideró la Scienza nuova come 
scienza della Storia , ma vi veggo entro svolgersi 1’ idea del drillo. 
eio accedo Ja opinione or ora riportala, tramuíaudo il posto ivi 
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escinda, anzi contenga quello por lato dal corifeo della 
destra , intorno alia filosoíia della sloria, quantunque 
Je parole del Rosenkranz sembrólo allaccare di fronte 
ció che un anno prima avcva il Miehelet ripetuto per 
le slampc. 

Ora qucsío gigantesco sistema delle scienze filoso- 
liclic , quesía lilosofia , che recaudo ad alto il presen- 
ilmente del Vico , á pronunziato la riconciliazione su- 
prema della metafísica e della sloria, del pensare e 
dell’ cssere , dolí’ íntimo e dell’esteriore , del ració- 
nale e del reale , prendendo per argomento il corso 
dell’ umanlta intera , per limiti Y univei^so , per ló- 
gica 1’ intima sua legge sempre costante ; questa fi- 
losofía i i chiuse punto il libro del pensare , come 
parecchi ánno opinato ; che anzi , coronando il pas- 
saío tullo , apri splendidissimo uu avvenire di veri- 
ta e di scientifíco progresso, cui il método assolu- 
lo, ormai per sempre rifermato, fosse, come la stella 
polare, certa direzione e costante . L armonía delle scien- 
ze tulle, della speeulazione e delle pratiche discipline, fu 
inaugúrala dalF llegel : tenderla vera e oom piula era il 
compilo de’suoi discepoli. Ecco a che modo F egre- 
gio storico degli ullimi sistemi filosofici esprime que- 
sto concetto: « Ei bisogna procederé alio svolgimento 
pi ii esplicito e parlicolareggiaío del sistema delle scien- 
ze , e ció non puré nel campo della lilosoíia islessa, 
come abbiamo cércalo di faro Werder ed Erdmami 
per Ja lógica , liosenkranz , Erdmann ed io per Ja 
psicología, Erdmann, Feucrbach ed io per la sloria della 
lilosoíia ; ma la filosofía deve parimenti esser traspór- 
tala nel campo di tutte le rimanenti discipline, shan- 
deggiando cosí quel divorzio della filosofía e delle 
discipline empilúche , il quale venne su col Desear- 
les. Tulle le scienze impronlano i princípi dalla fi- 
losofía : ei bisogna pero che elle sicuo inleramenlOi 
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infórmate tía giiella : in cío solamente pud spcrarsi 
(Tuimíi imianzí il vero perfezionamento dolía scienza. 
E veramente la gloria delta filosofía ci inostra esser 
noi ancor lungi da quesla niela desidcrala. 11 com- 
pilo de’discepoíi doll’Hogcl edmiquc spccialmeuledi pro- 
seguiré , eiascuno nella sua scienza speciale, la Iraccia 
clic il maestro apri per tulle; di profondare sempre 
piii il pensare spcculaüvo nella realta , o per me- 
glio dire di condurlo alia luce, suscitándolo dal fondo dei 
suoi penetral i. A questo lavorío di progresso ¿tuno at- 
ieso Henning e spccialmcnlc Schultz nelle scienze lia- 
tnrali ; Gans nella giureprudenza; Henning ed io nella 
inórale; Weisze, Hotscher ed llotlio neirestclica » (1). 

Ora vediamo in che modo il Gans a conferiío la sua 
parle a questo progresso della filosofía e della giure- 
prudenza ínsieme, del qual Jallo egregio (a storia del- 
la scienza la larga onoranza al suo nome. 

Al ginreconsLilto si presen tavano alia mente come 
veri 3 acquistati ormai per sempre ai tesoro della scienza, 
che il pensiero , il quale si la a studiare ed a com- 
prendere il mondo di fuori , non e punto da questo 
dissimile , nía, quasi due termini relativi, runo u 
la interiorilá deil’altro, l’altro la esleriorila delfinio, 
Pero quando il pensiero á volulo astrarsi dal di fuori 
é riuscito a vote eategorie , ad ombre senza corpo , 
vox et prae torea ni/ul ; quando i fallí si solio voluli 
digiungere dal pensiero son riesci ti a niííigurare mem- 
hra siégate e morle , eui mancava e fine ed insieme 
e veritá. A cansare quesla parzialiiá delF analisi bi- 
sognava raggranellare tulla la svaríalissiina materia 
della storia, formandone una cosa sola , tulle le epo- 
che ? considerándole come lo svolgi monto continuo ed 


(t) Michclct op, cit. p. 300 3 í O» 
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único delfidea. Un poriodo della storia pero non puo 
cssore inteso senza i suoi precedenli , né mostra la 
su a finalita se non ne’ conseguenli. La storia , non piü 
contenía ai nessi causal i ed alie ragioni subbieilive,a 
da ultimo interrógalo talla la svariatissima sua materia, 
scongiurandola a prouunziare la soluzione di quell’eter- 
no enigma di vlcendc soccedenti le une alie altre. E 
la storia, vista nel suo insicme, pronunzio questa pa- 
rola, mostrando nel suo corso í’anima sua spirituale. 
Quindi innanzi sludiare i fallí storici vuol dire ricer- 
cave queirinlimo polso, quciranima interiore che in- 
forma le gen ti lutle e le sospinge verso la idealitá loro. 
11 método filosófico, idéntico col contenuto vero, é la vía 
secura , quella che ne addita Jo svolgersi della cosa 
islessa. E come della storia in genere, parimenti del 
dirilto in ispecie. La filosofía del dirilto si e rieono- 
sciuta come il polso , la vita intima de' fatti giuridiei 
mondiali non piü limitati entro spazio e tempo finí ti; 
il giure positivo pero si cloveva confessare siccome 
corpo esteriore di quella vita interna : « il dirilto 
naturale , dice F autore , non á al tro per contenuto se 
non il complesso del drilto positivo; ne il drilto posi- 
tivo giunge a realta ed alia veritá del suo contenuto 
se non nel dritto naturale (1) )>. Ma se in cío filoso- 
fía del drilto e dritto positivo sono identici , essi cFal- 
Ira banda sono cliíferenli in quanto che Fuña, indicando 
la gcneralitá de’ particolari tutti di un dato ordine , 
traseura le lor detenninazioni storiche per segnare le 
attinenze de’ vari gruppi di fatti giuridiei , ed esporlc 
siccome svolgimento logico del F idea; ladclove Fallro 
sliidia questi fatti storici per senlirvi entro quel bal- 
tito ví tale : F uno é lo stndio psicológico di questo ente 
razionale , presupponendo la sua vita fisiológica ; Fal- 
lí) Y. Gans Erbrochl yol. 1. p. 52. — BerJino Í82Í-. 
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(ro 1 s 3o s ludio fisiológico di qucslo essere reate , prc- 
supponcndo la sua vita psicológica. Talmente per i’a, 
filosofía del drilto c dritto positivo slanno in equazione 
Ira loro come l’anima al corpo, i ([uali due lermini non 
allrimenti che nella loro unita presentarlo la vita. Per 
tal guisa il sistema dell’a. presenta la coscienza della 
iden ti la e delía differenza che é tra la filosofía del dritto 
ed il dritto positivo, laddove i giuristi wolfíaui ne affer- 
mavano 3a ídentita immedia ta , ed i giuristi storici 
rastralla differenza (1). 

Cosí concepito il método di traitazionc ed il siste- 
ma della scienza del giure positivo , si possono notare 
tre momenti , pe’ quali la esposizione di questo si 
compie. Primamente qualsivogiia legislazione , in 
qualsivoglia sua forma ed in qualimqne periodo del” 
la storia , deve presentare in sé stessa del le di- 
sposizioni positive rispondenti ai logici momenti della 
filosofía del diritto. Laonde un primo modo di filosó- 
fica traílazione delle discipline giuridiche consis tea rían- 
daré in un dato momento delta storia , in un dato po- 
polo, a che modo le moltiplici disposiziofii legali posi- 
tive rivelino l’idea del diritto. In tal punto della 
disciplina il giurista deve ordinarc la materia positiva 
secondo il corso logico addi (ato dalla filosofía del drit- 
to , ricercando nelle moltiplici disposizioni positive il 
concetto giuridico del tempo intorno alia persona , 
alia proprielá , al contralto , alia famiglia. Si fíat ta- 
ñí ente, prcsupposta la nozione genérale di quel periodo 
s tonco e di quel dato popolo , hisogna studiare nelle 
sue disposizioni legislative , comunqne codifícate o con- 
suetudinario, il suo dritto prívalo positivo, ricercando 
di sollo a q uella polpa, per servirci della figura gia 


d j fisnrtaz ‘ orie di von Henníng intorno al rapporto dolía 
mosona ion la g«nr«sprndenza-Nuovo giornale mensile diUerlino 
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atl opérala , la vita sua intima, che la nozione filosó- 
fica del giure á dinofato. la tal modo , quasi qua- 
Ht atino , di stndiare un dato periodo slorico del 
dritto , la sposizione scientifiea presuppone la filo- 
sofía cíella storia , onde cava la nozione astratta del 
popolo dato , ed applica la filosofía del dritto , in quan- 
to cerca nel la polpa delte disposizioni positive 1’ in- 
timo polso delta nozione di dritto. A questo modo í; 
qnindi innanzi possibile lo s iridio di mía data legisla- 
zione, in tu tío o in parte, come sarebbe della orién- 
tale, della greca, delta romana, o della odierna. 

Ma oltre a questo primo modo, che abbiamo detto 
qualit atino , ci á nn secondo modo che direi quasi 
quantil atino , onde si puó filosófica mente sporre la ma- 
teria del dirilto. Laddove nell’ uno si ricercavano le 
teoriche tutte , neUalfro modo s’intende ad esporrc 
una teórica singóla, ncl sao svolgimento storico uni- 
versale. Questo secondo modo sla al primo come la 
successione nel lempo alia giustap o s izione ncllo 
spazio. La traltazione qni , presupponcndo la no- 
zione astratta di un dato rapporto di dritto , ricerea 
nelle disposizioni legislative storiclie , clic suecessi va- 
mente án regolato quel rapporto giuridico , conr cgíi 
si sia sempre venirlo conducendo a perfezione e co- 
scienza maggiore nel tempo. Siccome nel primo modo 
si presupponeva la filosofía della storia e si applicava 
la filosofía del dritto, nel secondo modo, per contrario, 
si presuppone la filosofía del dritto e si applica la fi- 
losofía della storia SifTal lamen le, sia la doltrina della 
persona , sia quella dolía proprieta, della famiglia e 
via, vanno isolatamente esposle ncl lor logico diveni- 
re, in prima nel mondo oriéntale, poseía nel greco, 
di poi nel romano e da ultimo nel cristiano. 

II íerzo momento di trattazione filosófica del dritto 
eivile sarebbe la riunione de’due precedenti. Tutte le 
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teoriclie di drilto , lógicamente concaténale e studíate 
nclla suecessione in tempo, presen tcrebhero la s loria 
universale filosófica .-de’ rapporti giuridici civili dolía 
specie limaría, ovvero formerebbcro la prima parte 
della gigantesca enciclopedia delle discipline ginridi- 
che positive ; il corpus Jitris di tu. Mi i luogbi e di 
tu l ti i tempi. 

Ma compiere tutta la filosófica sposizione del drilto 
civile universale esser non polcva il falto di un uo- 
rao solo. Come dalla eomprensivitá della mente si 
discende alia estensivitá del di fuori , quasi pari 
al discerniere dell’idea nelIa grave materia, la ga- 
gliardia di un pensiero filosófico si sperpera e diífonde 
nella multiplicitá de’ fatti. Ed ove la mente di un 
uomo potette per gagliardia esser da tanto da com- 
prendere e raggruppare il fondamenlo di tutta la en- 
ciclopedia delle scienze filosoficbe , la vita di un uomo 
solo non basto a riandare e ad esporre filosófica mente 
i fatti universal! di drilto civile. 11 Gans al Ir o non 
poté che Iracciarne la via , presentando due splen- 
didi esempli de’ due modi primi di traltazione di sopra 
iudicati. 

Cotesti due esempli splendidissimi solio il Sis lema 
del drilto Romano ; il Drilto di suecessione nel suo 
svolgimento slorico universale. Nel Sistema del dr li- 
to Romano l’autore collega la materia secondo i logici 
momenti , segnati dalla filosofía del drilto , sponendo 
in prima la nozione positiva di drilto , poseía passando 
alia persona, alia proprietá e quindi alie obbligazioni,con 
che si compre la trattaziono del drilto astratto. Da tal 
punió la filosofía del d ritió passa alia mor ale , la quale 
accenna ad una disciplina positiva diversa daquelladol 
dirilto civile ;dopo di che giunge alia famiglia. 11 matri- 
monio, pero che puntualmente é un rapporlo di dritto cui 
imperarlo le Jorme e i canoni religiosi ed i civili insieme, 
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si trova come il principio del la tratlazione del drilto ei- 
vile familiare , la quale é siégala dalla materia cou- 
trattuale, se il legame si volesse rintracciare nel pu- 
ro dritlo positivo. La transizione dal drilto civile prí- 
valo al drilto familiare deve essere pe’ giurisli posi- 
li vi acce Itala dalla filosofía del dritto. 

Tulla la materia del drilto civile romano rice ve per 
tanto un ordinamento osadamente scienlifico in queslo 
lavoro, il quale vorremmo fosse seguí lo tale quale e 
nell’ insegnamento del dritlo romano , e come norma 
utilissima , con poche modificazioni traite dalia na- 
tura delle cose , nell’ insegnamento del dritlo civile di 
tutti i tempi e di tullí i iuoghi. 

Lo svolgimento storico universale del drilto di suc- 
cessione, spone l’klea del dritlo familiare, ed iu ispe- 
zie la risoluzione della famiglia, in tulle le grandi epo- 
clie storiche della speeie umana. L’a. consacra il primo 
volume alie successioni nel mondo oriéntale e greco, il 
secondo a quelle di Roma , il terzo ed il quarlo a 
quelle del mondo cristiano fino a tulto il medio evo , 
pereorrendo il dritlo di tutti i popoli civili moderni. 

In questi due grandi lavori di dritto positivo la ma- 
teria del giure é ricercata diligentissimamenle, avendo 
il principio ed il método filosófico come stella potare, 
e quasi—tas lando dal di fuori delle disposizioni legisla- 
tive T intimo polso dell’idea e della coseienza giuridt- 
ca , la quale dalla sua piü grossa manifeslazione ar- 
riva lógicamente e cronológicamente a spiritualiía 
sempre maggiore. Nel primo lavoro si cerca nella 
materia legale l’intimo nesso logico delle singóle tralta- 
zioni, ferme entro lo spazio ed entro il tempo dell’anlica 
Roma ; nel secondo si espone il logico corso dell idea, 
che informa 3a singóla teórica delle successioni, in tullo 
lo spazio ed in tulto il tempo. Nell’ uno, presupposla 

la nozione astratta della storia romana, la si mostra 

4 
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concreta in quella legislazione civile; nell altro , 
presupposta la nozione así ra tía della íamiglia c della sua 
risoluzione,la si mostra concreta nel succedersi di íntta 
quanta la storia. Ma siffattamente l a. con questi due 
capi la vori ci á dato nell’ uno la razlonale sposizione 
di tutti i momenti del driíto civile in un momento par- 
¿jale del la storia, e nel V altro la razionale sposizione 
di un momento del drilto civile in tuüi i momenti 
della storia. Cid facendo l’a. a posto il fondamento 
di quella scuola di ginristi positivi, nella quale la spe- 
cíale disciplina del giure giunge alia períetta sna con- 
ciliazioue con la filosofía. E siceome 1 Hegel segnd il 
fondamento della enciclopedia delle scienze filosoficbe, 
il cui perfezionamento e cornpimento era serbato alia 
sua scuola , si parimenti Eduardo Gans non fece che 
indicare la via da (enere nella trattazione filosófica delle 
posilive discipline giuridiche. h a. a segnato per 
lungo e per largo i due modi primi di questa tratta- 
zione. Ma io di sopra no tai che il terzo momento in 
cui essa giugnerá a cornpimento sará quando per tutte 
le legislazioni si rifaccia cid che Y autore a fatto per 
la legislazione civile de’ Romani ; ovvero quando si ri- 
peta per tutte le teoriche di dritto civile cid ch’egli 
íece per la teórica delle successioni. Ecco a mió cre- 
dere lo scopo che oggi si pone innanzi alia mente dei 
giuristi ; ecco cid che compier dovrá la scuola del 
Gans. 

Ma le due grandi opere dell’a., delle quali abbia- 
mo teste diseorso , fondano una scuola novella. Ed 
una scuola novella vuol dire tutto un sistema scien- 
tiíico no vello, e quesío non e mica il fatto di una 
felice ispirazione , che un bel mattino spunti nel 
cervello delTautore. Oltre alie storiche condizioni de’ 
tempi e de’ luoghi , che rendono possi bile e necessa- 
ria insieme la nuova scuola j oltre a questo , che di- 



Lí 


re i quasi processo esteriore , ci á un proeesso inte- 
riore , il quale si eompie neila mente del capo 
se u ola. 

Ciase u na scienza , considérala nel suo insieme ed 
in sé stessa , é un’ idea , la quale , per i inmanente 
sua forza plástica , si viene svolgendo e perfezionan- 
do. Ma ella si viene siíFaltamente svolgendo e perfe- 
zionando per mezzo di quelle intelligenze privilegíate 
che chiainiamo grandi pensalori. Or nella mente de’ 
grandi pensatori aecade un altro consimile proeesso , 
raccoreiato in breve , come raccorciata e breve é la 
vita di uno scienziato rispetto a quella della scienza; 
la vita di un uomo slorieo rispetto alia storia tutta. 

Se finora 6 fatto d’ indicare per sommi capí quel 
processo obbiettivo della nostra disciplina fino ad Eduar- 
do Gans , cerchero ora per ultimo di esporre un traído 
del processo snbbiettivo della mente di 3 ai . II libro, 
che ora io presento tradotto, mi sará occasione ed ar- 
gomen to insieme per questo che mi rimane a di re. 
Siffattamente io forniro il compito che mi sono pro- 
posto , d’ indicare qual sia il mió concetío intorno al 
libro, dopo di aver detto qnello che mi era formato del- 
l’autore. 

III. 

Kella vita dell’ nomo si rafíigura in isehizzo la vita 
della umanitá tutta ; negli studi dello scienziato , cln 
guarda attesamente , la vita ed il corso della scienza 
latía. A chi comíncia lo studio del diritío é forza snl 
principio di farla da glossatore delle leggi che egli 
prende a studiare. A mano a mano egli ne diven- 
terá critico parziale , e da ultimo dotto e giusto esti- 
matore. II libro, elvio qui presento tradotto agli ita- 
liani cultori della nostra scienza, é il risultamento de- 
gli studi speciali e positivi fatti dall’ a. presso il Thi- 



)jfint ¡„ ríidclliurga , allorohc la scuola storica rispíen- 
la del suo piü vivido liime. Lo scopo priacipale di 
(ruesto libro e di sbarbicare un errore secolare , quello 
che i contradi innominali fossero una speeie propria, 
e che il jus poenilendi ne fosse una eteroclita conse- 
s lienza. Ma ció che giá in questo lavoro annunzia 
1’ egregio pensalórc . cui la scienza essei doveva rico- 
noscenle di un allro passo , si é che, quaulunque egli 
qui si diehiari seguace delia scuola storica e prometía 
di procederé aíTatto storicamente in ([ueste sue ricer- 
che di dritto positivo , pare il método de’ giuristi ge- 
ntiinamente sloricí non basta alba. Comeché fin dal- 
T entrare nel suo ragionamenlo ( p. 10 ) e’ faccia 
profession di íede da giurisía storico, tuttavia a bi- 
sogno di sorreggere la sua dimostrazione mercé ge* 
nerali nozioni di ragione, non giá mercé speciali argo- 

mentí di falto. attinti da altri immediati fallí storici. Ma 

/ 

di questo elemento novello , onde l’a. arricchisce fin 
da questo suo primo libro la scientifica trattazione del 
romano diritto , egli non ne á punto ancora coscienza. 

Ogni primo momento di una scienza, di un periodo 
di essa , di una vita , di una idea qualunque , é mo- 
mento di spontaneitá ; quello che si pone senza sapere 
ancora qual esso sia ; che é senza sapere ancora la 
sua ragione di essere. Giá innanzi notammo che i fatti 
precorrooo la coscienza de’ fatti ; il che vuol dire che 
sempre la spontaneitá spiana la via alia riflessione. 
Questa legge lógica trova chiara la sua esalta appli- 
cazione anche nell’ ordine morale e ne’ fatti della ra- 
gion conoscente. Lo spirito filosófico, onde per l’a. 
s’ informó la special disciplina del diritto , ebbe pari- 
menti nel pensiero di lui questi due periodi di vita ] 
quello della spontaneitá , e quello della eompiuta co- 
scienza. Quando questo libro veniva fuori, FIdealismo 
assoluto non era ancor noto al Gans. Quel método 
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razionale , che nel Sístema del dritto romano e nel 

DrITTO DI SOCCESSíONE NEL SUO SVOLGH MENTO STORICO 

uní versale giunge a chiara coscienza , non ancora si 
scorge qui nel Diritto romano delle obbligazioni. 
Sibbene da tutto il lavoro spira levemente Falito ví- 
tale dello spiriío filosófico, siccome da un olezzante íiore, 
ignaro della gentile virtü sua. Questo libro, il Diritto 
somano delle obbligazioni , ame pare che stia alie 
altre due opere dell’ a. testé ricordate , in quel mede- 
simo rapporto in che sta il fallo alia coscienza del 
falto. Laonde io reputo che il Diritto delle obbliga- 
z ion i , il Sistema del diritto romano ed il Dirítto 
di su ccessione, formina le tre opere maggiori del Gans. 
In esse , considérate nel loro insieme , si scorge il 
sistema scientifico dell’ a. dal suo primo spuntare , 
come spirito filosófico , ed inconsapevole antagonismo 
alia seuola slorica , fino alia sua pin eompiula mani- 
festazione , come método íilosofico appl icalo al diritto 
positivo. 

Leggendo il libro noi ravviseremo questo inconsa- 
pevole dipartirsi dal sistema storico, e quanto al ge- 
nérale e quanto ai particolari del lavoro. Quanto al 
conten uto generaie ; perciocché sempre gli servono. co- 
me punto di pai lita, non giá nessi causali di fatti im- 
mediati , sibbene nozioni generali intorno a tutto il 
periodo romano ed intorno alia essenza intima degli 
atti e de’ fatti legal! e giuridici ; della qual cosa i sc- 
guaci della seuola puramente storica glifecero acensa ca- 
pitale. Quanto a’particoiari, vi si scorge ch’egli incon- 
sapevol mente indo vina assai bene spesso delle teoriche, 
le quali dipoi vennero fuori siccome proprie della 
seuola filosófica da lni fondata. E di queste teoriche 
abbozzate, anzi direi quasi arrischiate in questo libro, 
fa, mostró chiara coscienza seienliflca ne’ suoi lavori 
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posteriori , ove con la massima precisione segnó il 
novello indirizzo della scienza. 

Veggiamo ora come piü rápidamente si possa, che 
sia in 'riassunto il concetto genérale del libro. U a. 
intende di mostrare che i quattro schemi de’ contratti 
innominati non sieno delle formóle di speciali contratti, 
ma che invece essi sieno gli schemi di ogni possibile 
obbligazione bilalerale. Intende inoltre di mostrare 
che il jus poemtendi non era punto una anomalía pro- 
pria de’ contratti innominati; che anzi , non essendo 
questi nidia di speciale, il jus poeniíendi non pote va 
essere nulla di anómalo. A raggiugnere questo scopo 
T a. deve stabilir Baldamente che sieno le romane ob- 
bligazioni 7 ed in q liante speeie principali si potessero 
con ve rila partiré, Ma per istabiiire la partizion prin- 
cipale delle romane obbligazioni egli a mestieri di 
riandare la scien tilica partizione delle romane azioni. 
Ed eeco la ragione ch’ ei ne adduce. Pe T Romani il 
diritío non era alcunche di astratto , si era alcunche 
di eminentemente attuoso e pratico : la giurisprudenza 
non era una scienza silenziosa e ritratta , che anzi essa 
forma va il cardine ed il campo di tutta la vita e di 
tutto il progresso di quel periodo storico. 

Pero una obbligazione , la quale non si traducesse 
di presente in foro, sarebbe un’ astrazione non punto 
romana. E 1’ obbligazione non altrimenti si tradueeva 
in foro che mercé l’azione rispondentele. Laonde, sendo 
Fazione, e non Fobbligazione in se stessa, ció che ci á di 
attuoso, ed essendo alFattuositá principalmente inlesa 
la mente de’Romani ; quella sará vera e genuinamente 
romana partizione delle giuridiche obbligazioni , la qua- 
le riposi e si modelli sulla partizione delle romane 
azioni. E di vero i giureconsulli. classiei adoprano spes- 
so come sinonimi le voci obligatio ed adió. Ora di 
azioni ci á dne speeie principali , ove si scorgono viví 
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i due principi , dal cui conflitto scatuii la síoria tutta 
ed il caraltere proprio della civilta romana ; voglio 
dire lo stretto diritto , e la buona fede . Ad moque le 
azioni 5 e pero le obbiigazioni, sono di due specie prin- 
cipali : di stretto dritto le une , e sono quelle nascenti 
dalla legge o dalF atlo fórmale simile alia legge ; di 
buona fede le altre , e nascono dagl’inünili rapporti 
giuridici della vita cittadina. Ma come i rapporti giu- 
ridici della vita cittadina andarono a mano a mano 
crescendo, niuna di quelle azioni rassegnate ne’due 
ordini testé indicati poteva sopperire a’ bisogni di ob- 
biigazioni d’indole novella Qnindi una mollitudine di 
azioni ausiliarie, iotrodotte in massima parte dal di- 
ritto onorario , intesero a riempiere i voti che le 
azioni de' due sistemi lasciavano. 

Segnato cosí il disegno generale di tutte le possi- 
bili azioni, Fa. nota che ben ci posson o essere di tai i 
negozi , ne’ quali concorrano insieme azioni d’ Índole 
diversa. I contratti innominati non sono altra cosa se 
non che gli schemi generali di tutte le possibili con- 
trattazioni ; di tutte le possibili obbligazioni bilateral! 
di qualunque maniera. II jus poenitendi non é punto 
un’ anomalía propria de’ contratti innominati ; pari- 
menti come i contratti innominati non sono nulla di 
proprio e distinto. II jus poenitendi in generale non 
é altro se non che il concorso di due azioni nello stes- 
so negozio e contro lo stesso obbligato ; e pero non 
induce punto il diritto di recedere unilateralmente e 
per mero arbitrio dalla obbligazione.Cio che produsse 
questo errore si fu la leggerezza degli scrittori e l’igno- 
ranza della storia; perciocché il vero jus poenitendi^ 
sensu stricto , cioo l arbitrio di recedere, non á luogo 
se non nel solo caso della manumissione dello schia- 
vo ; arbitrio concesso al padrone per conseguenza di 
una eostituzione delF imperatore Marco Aurelio ricor- 
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f| a (a nella 1. 2. C. si mancipium ( 4 , '67 ) ; e 
che pero con gravissimo errore si é esteso dal caso 
specialissimo a’ casi generali. Talmente tutta la teó- 
rica de’ contralli innominali e del jus poenitendi non 
é al tro che un doloroso fedecommesso perpetuaíosi e 
trasmesso da padre in fíglio , da maestro a discepolo 
per selte secoli d’ ignoranza e di leggerezza. 

Tale e la dimostrazione che Fa. compie in queste 
Iré disser lazioni. E quantunque la si fondi massima- 
mente su ri cerche sloriche pregevolissime, nondimeno 
s’ informa di tale spirito filosófico che beue annnnzia 
nel Gans, aulore del Dritlo delle ohbligazioni , il Gans 
a u toro del Sistema del Dritlo romano e del Dritto 
di successione. In effeíti uno scrittore e fra 7 piü lar- 
ghi delta scuola slorica, finio con senso fínissimo ció 
che ci era in questo libro di non proprio de’giuri-sti 
storici. Lo seri llore senliva da queste tre dissertazioni 
nscirc come un alito che si diffondeva ollre i limili delta 
señóla slorica : questo scrittore ne fece accusa al Gans, 
il quale in queste tre dissertazioni aveva protéstalo 
contro ogni maniera di teoriche costrutte a priori , e 
fatto avea professíone di procederé sloricamente. Ma 
il suo censore notó che, ad onta di tale professíone di 
íede, l 7 a. nel fondare la nozione della ohligatio certi 
era partito dalla nozione della natura intima della leg- 
ge. Ed il censore osservava che la natura intima della 
legge é giá un alcunche di genérale , che mal si po- 
trebbe ricercare nella lettera de’ fallí storici. Questo 
censore era niente meno che il Muehlcnbrueh : Je sua 
parole son queste: « Gli é cosa abbastanza strana di 
per se , che F a. promette di dedurre i suoi concetti 
da ricerche severamente storiche, dalle quali sote spera 
ogni via di salvezza , e poi dal bel principio del la- 
voro adagia la dimoslrazion sua cardinal© nelV intima 
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es sema delta legge¡ il che é qualche cosa io sé stesso 
non punto dipendente dal puro positivo (1) 

L’ acensa era capitale pe’ seguaci della scuola storiea. 
Porre un concetto fondamentale il quale stia di per 
sé in ragione, é gia trascenderé da’limiti del nesso caú- 
sale di falto con falto; e questo nesso caúsale éil solo 
campo che i giuristi storici aprano al loro intelletto. 
Puré ilGans in questo lavoro siprofessava giuristastori- 
co : adunque o non ehbe pur la capacita di compiere 
un lavoro storico ; o egli valicava i coníini, che tale 
scuola s’ impose, senza puré sapere di valicarli. lo 
credo che questa seconda ipotesi sia la vera. Eduardo 
Gans non rimaneva minore de’ giuristi storici, ma li 
trapassava : e chi non sa che chi non arriva ad in- 
tender e , in cambio di riconoscersi ignorante , da del 
balordo al libro che non gli puo entrare in testa? Ghe 
ció sia vero sarem certi leggendo l’a. medesimo a giu- 
stiíicare il suo libro. « lo credo, dic’egli, che in genere 
nonciabbia niun verso distabilirmeglio unadimostrazio- 
ne,se non prendendo le moss daW intima natura della 
cosa di cu i si parla . Contro siífatta dim os trazione non si pos- 
son punto levare quegli altri argomenti tratti da una 
filza di fatti e giustificazioni estrinseche alia cosa.Espor- 
re la necessitá della esistenza di una cosa e de’suoi 
momenti, traendo il ragionamento dalla nozione istessa 
della cosa , é ben altra e piü salda pruova di veritá 
che non sia quelb altra maniera , la quale non altro 
sa fare che accavallare un lungo novero di fatti este- 
riori. Appli cando ció al diritto romano, é chiaro che 
quel modo di trattazione é meglio fondato ed esotérico 
e solo scientifico , il quale comprenda nel suo valore 
speeulativo il diritto romano nel suo insieme ed in cia- 
scuna sua singóla teórica. A questo modo il diritto si 

(1) Ileidelberger Jahrbuecher 1831 pag. 43= 
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eieva, dallo síato di pura positivitá, a quello di idea- 
lita vera. Ed a compiere siifal (amente la trallazione 
é meslieri di penetrare nel dirillo romano tullo quanto , 
e considerare nel suo insieme ciascuna teórica. Né basla 
a fornir quest’ opera il modo lenulo da’ giuristi wol- 
íiani del secolo passato , i quali , parlando dolía na- 
tura della cosa , intenciono dire di un coneelto inte!- 
letluale cavalo dalla com únale opinione avillane ; al 
quale concetto siffaUamente costrutlo a priori , poseía 
cercano di far calzare Ja nozione giuridica romana. A 
quesío modo filosófico (o meglio non punto filosófico) di 
tratlazione, mirava io q uando nel mió diritto delleobbli- 
gazioni levai altóla voce:non parlava io punto ivi con- 
tro írallazioni veramente íilosofielie , le quali costrui- 
scono la nozione dell’obbieLto loro profondandosi prima 
nelle sue viseere.e poi cercando di riinenarlo dalla sua 
positivitá all’ideache Tiníorma. Ció che e tullo positivo 
da un capo all’ al tro , ció che non riconosce pin nimia 
idea come immanente neU’obbietto, non entra al foro 
di una trattazione scientiíica. Siñáltamente ogni lavo- 
río, compiulo interno ad un soggelto storico, rimaner 
debbe superficiale epago di nessi causali ed esteriori. 
Vogliamo sperare che questo modo di trattazione, con- 
sueto oggi nelle scienze positive , si voglia alia per- 
file tramufare nell'altro modo logico ed intimo » (i). 

Ma quesía difesa venne fuori quando l’a. ebbe giá 
pieria coscienza del método lllosofico applicalo alia scien- 
za del giure : nel diritto delle obbíigazioni critica- 
mente disaminato dal Muehlenbruch, cpuesla coscienza 
non appariva ; che anzi ció che ivi é di filosófico 
sta in contraddizione con la professione di fede falta 
dall’ a. di giurista storico. Egli non ebbe coscienza 


(1) Gans Erbrechl vol. t.* nota 5 pag. 12 Berlino 1824. 
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di api* iré con questo lavoro un’ era novella per la sua 
disciplina : ei eredelte di seguiré Ja scuola dominante 
nell’epoca: ma col falto ei paleso invece quanto la trat- 
tazione puramente e senip] icemente storica sia toma- 
ta feconda di secolari errori. 

Lo scopo cui intese l’a. era di dimostrare la fal- 
sit á del Ja teórica de’ contratíi innominati e del jus 
poenitendi. Ma egli non poteva compiere questo la- 
voro critico se non dedueendolo da una larga premcssa, 
la quale era tullo il sistema delle romane obbligazio- 
ni. Ed egli sentí che una traliazione puramente sto- 
rica non era capace di lornire la nozione intima del 
dritlo delle romane obbligazioni. Anzi le storiche trat- 
tazioni della materia generarono quegli errori che l’a. 
si fa a combatiere. Egli senliva che per trattare con 
veritá un simigliante argomenlo bisognava profondarsi 
nella Índole della sloria e del drilto romano tutlo, e 
quindi cavare lepremesse. Non vide l’autore che ció 
appunto era il passo che dovea daré nella scienza, e 
che questo era Tindirizzo della scuola filosófica : ma 
ció che non vide lo sentí. Egli , confessandosi 
giurista slorieo , pone gratuitamente il principio filo- 
sófico nella prima dissertazione. Né ció si scorge so- 
lamente nel punto nolato dal Muehlehrnch , cioe nel 
ricercare 1’ essenza intima della legge , ma si an- 
cora in quel dualismo , anima e vita della storia 
lutta di Roma, della cui lógica necessitá l‘a. ebbe di 
]>ol coscienza filosófica (1). II principio aristocrático, 
immobile , tradizionale , ed il principio plebeo , mo- 
hile , novatore, formano la capitale parlizione delle 
obbligazioni romane , come di poi formarono la ca- 
pí tale opposizione delle romane successioni, nel suo se- 
coudo volume della grande opera cosí intitolata. Que- 


(1) Erbreclil vol. 1 p. 12-13. 
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sli due priueípi, alteggiali nelle obbligazioni come str¡~ 
cium jas e bona fides , sono le clue colonne delle ro- 
mane obbligazioni (1). 

Ma a poco a poco le obbligazioni di buona fede 
sono conquístate clal principio rígido ed irnmobile. Men- 
Ire da un canto esse án tralto quel principio fino a se , 
questo principio,dali’alíro,le invesle della sua stabilitá : 
e Yactio bonae fídei non puo piü valicare i eonfini de’ casi 
preveduti : essa, diventando azione di legge, á perduto 
la eJaslicitá sua prima. Allora, compiufa quesía prima 
conciliazione, il principio mobíle progvedisce oltre, co- 
me é oltre progredito íl principio severo. Questo dallo 
strictum jus si é condotto ad accettare la bona fi- 
des ; ed il principio mobile, dopo di aver créalo la 
bona fides , crea le actiones in factnm. 

Ora, come ognun vede, tutto 1’ andamento del lavoro 
é informato da un concetto vasto e sintético della ci- 
villa romana tu tía. Non solamente dove nota il Mueh- 
lenbruch , ma in tutto il lavoro ci é questo antago- 
nismo tra il fondo filosófico e la forma storica. Anzi 
potrera dire che qnesto lavoro canta le nenie alia scuola 
storica ; perciocché dimostra com’ ella non sia stata 
capaee di sbarbicare un erroreseeolare.Laonde ilMueh- 
lenbruch avrebbe ben potuto gridar la croce al lavoro 
tutto ;ben avrebbe potuto dichiarare costante la eontrad- 
dizione in eui l’a. cadeva con la sua profession di fede : 
tutto il contesto del libro giá neU’insieme mostra che 
r a. apriva col falto una novella scuola , senza aver 
peranco coscienza di questo falto , cbe render lo do- 
veva , nella storia della sua scienza , immortale. 

Questo spirito filosófico, che informa tutto il concetto 
genérale e 1* orditura del lavoro , anima pari mentí eia- 
seuna sua singóla parte. E , siccome di sopra noíam- 

(1) Vedijlíssertax. 1.» p. 15, e dissert. 2.a p. 152. 
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mo , pari al germe cbe tullo contiene in potenza ció 
che poseía verrá a luce di veritá attuosa ; questo li- 
bro contiene come il presentimento di molte dottrine 
di poi state largamente schiarate di luce novella. 

lo qui mi passeró dal ricordare la dottrina della 
legge , quella degli atti formali , quella del danno ob- 
biettivo , della estimazione , delTinteresse : lo scopo 
eui mira il rimanente mió discorso non é punto di ma- 
gnificar con parole questestupende disser tazioni, le quali 
son Iroppo al di sopra della mialode. Al mió scopo ba- 
stera di prendere uno fra 7 piü lievi e meno studiati 
par ti colar i , e mostrare com’ei contenga in germe tutta 
quanta una dottrina, svolta ampiamenle di poi secondo 
i princípi della scuola novella , di cui piü tardi la. 
fu salutato fondatore. 

L 7 a.,sul finiré della secondadisseríazione p.i87e 188., 
tocca di volo del/toóNsesso. Ei dice che, per mancanza di 
ricerche proprie su questa materia, si alterrá a cib che 
ne ánno detlo T Haubold ed il de Savigny (1). Dopo 
di tale dichiarazione ciascuno si penserebbe che su que- 
sto proposito Ta.,piü cbe in qualunque altro, sia stato 
fedelissimo seguace della scuola storica, dai cui eroi lo- 
glieva il suo concetto. Ebbene vediamo quale sia il 
concetto del Possesso per la scuola storica, e se l’au- 
tore accetti questo concetto come dice; o se, fin dalle 
poehe parole , che ne la in questo lavuro , non Táb- 
ida inconsapevolmente gia divelto dalla sua piü ga- 
gliarda radice. 

Tulta la scuola storica , accettando la dottrina del 
de Savigny, pone il Possesso comeunfatto e non come un 
d ritió. Ció posto bisognava vedere come da un mero 
falto, privo di driíto, pptessero nascere gTinterdetti 
possessorii. La tesi era ardua. Ii Possesso T avevano 


( 1 ) P. 186 Nota 1 . 
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acce tía lo come fallo : gF interdelti posscssom eran o 
evidentemente dichiaralivi di un dritlo, in quanlo prov- 
vedevano ch’einon fosse túrbalo. A conciliareilparadosso 
ebe da un mero fallo scaturisee una dichiarazione di 
dritlo , la señóla slorica faeeva questo argomen to : co~ 
lui che viene a turbare il possessore esercila una vio- 
lenza : e siccome ciascuno a il diritto di non pal ir 
violenza; il possessore á il dritlo di non esser túrbalo 
nel fallo del possedere , perché á il dritlo di non pa- 
tir violenza. Adunque per la scuola slorica il grop- 
po della quistione sta in questo : 11 Possesso é un 
mero falto finché non accada la turbativa: ma tostoebé 
la turbativa accade, la violenza, cserelfala dal lurbatore, 
tramuta nel possessore il fallo del Possesso in dritlo a 
possedere. Laonde per cotali giuristi il lurbatore é 
un essere benéfico che fa il pro di colui in cui perpe- 
tra la violenza. E questa violenza é la condizione sine 
qua non per daré al possessore il dritlo di possedere. 

Ora se si negasse che la violenza sia la condizione 
sine qua non per tramutare il falto del Possesso in 
dritlo a possedere , si negberebbe insieme che il Pos- 
sesso fosse mai slato un puro e nudo falto. Ebbene, 
rislretti eosi i termini della quistione , leggiamo le 
timide e brevissime parole delFa. a p. 188. « A 
noi non pare neppur bisogno di fondare il carattere 
obbligatorio del Possesso sulla illegalitá della violen- 
za in genere ; che anzi si puo age vol mente eoncepire 
ebe il falto del possedere di venti un dritlo a possedere 
per ció che colui che vi si oppone non á neppur 
questo falto dal canto suo ». Ed ecco negala la ne- 
eessitá di rieorrere al principio della violenza , e pero 
confútala , con una bonomia senza pari , tutta quanta 
la teórica de’ giuristi storiei. Ed appresso segue : « e 
cié a diíferenza di quello aceade per la proprietá, in cui 
il dritlo é fondato senza aver rispetto a colui solo che 
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contrasta » Ed ecco posti i germi delta scientiflca diífe- 
renza Ira Possesso e Proprietá: Tuno vale rispetto a co- 
lui che lo turba; laltra vale rispetto a tulti: Tuno é 
im dirilto incipiente e subbiettivo ; Y altra é un di- 
ritto obbiettivo e perfetto. L’a. in questo punto disse 
cío che doveva: ma non ebbe la fede né la coscienza 
di contrastare alia scuola storica : disse la cosa ; ma 
non ebbe coraggio di chiamarla col suo nome, e procla- 
mare che il Possesso non era un falto, ma era un drit- 
(o. Ció íece piü tardi nel Sistema del dritto romano 
ín pxuma, ed in una apposila disser lazione preziosissima 
di poi, intito tata Del Possesso ^duplica contro la scuola 
stoi'ica , ov’ei non fece che svolgere, con la coscienza 
del novatore , ció che nel Dritto clelle obbligazioni 
egli aveva giá posto in germe (1). 

A raccogliere in breve ció che diffusamente ó mostra- 
to in questo ultimo capo del mió discorso,diró come a me 
sembri si vegga ritratto in piccolo nelle opere maggiori 
dell’a. il corso logico delta scienza tutta. Egli fu novato- 
re di tale altezza che, lui vivo, vide registrare il suo no- 
me nella storia del pensiero filosófico, II suo sistema si 
apriva alia prima inconscia esistenza nel Dritto delle 
obbligazioni; si rifermó ed ebbe splendida corona nel 
Sistema del dritto romano e col Dritto di successione . 

Giá odo íaluno accagionarmi di aver detto troppo 
in una prefazione del traduttore : son 64 pagine 
di prefazione per un libro di 250 pagine. Non im- 
porta : amo meglio l’accusa di aver veduto troppe cose 


(t) Mí á recalo grande meraviglia di vedere nel Sistema del drit - 

10 romano P aulore incdesimo a credere di aver seguito, nel lavo- 
í o di cu i discorriamo, la errónea opinione del de Savigny intorno 
al Possesso, Syslem. ec. p. 202. 

Ad ogni modo il concedo ch’ io mi era formato di questo presen- 
te libro a me sombra luí ta via saldo e vero, né veggo verso di con- 
vinzione contraria , quaniunque sembri ardito cb’ io qui difenda 

11 Gans conlro la opinione medesima del Gans. 
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da dire in proposito di queslo libro, che Faecusa di a ver* 
vene vedute troppo pocbe. Un libro di un grande serillo- 
re é sempre come ii responso di un oracolo; dell'oracolo 
eterno, il pensiero. Chi vi scorge poco, chi pochissimo, 
chi mol to, chi il ginslo, chi Ferrore. Se io son giun- 
to ad indicare come la scuola filosófica si concateni con 
le precedenli , e come il libro ch’ io presento alpub- 
blico si collochi ira i lavori fondamentali della scuola 
filosófica, avró raggiunto sia comunque il mió scopo. 

Leggendo il libro, oso dire che eiascuno ci trovera di 
che appagarc il suo guslo. Gli eruditi si convinceranno 
di quanta erudizione e di quanto studio coscienzioso e pro- 
fondo son pieni perfino i lavori che de Itero Finizio a que- 
sf ultimo indirizzo della nostra disciplina. Chi guarda ii 
dritto dal lato della sua ulilitá pratica, trovera in queste 
pagine del Gans profittevoli ammaestramenti in torno al- 
ia diversa natura di tulle le possibili obbligazioni, ed 
iníorno alie loro conseguenze per la valutazione pra- 
tica degli stipulati , del danno obbieítivo e del sub- 
biettivo inleresse. A chi esulta alia vista di questo in- 
sieme della scienza , e s’ inchina credeníe innanzi al 
corso della lógica eterna , questo libro sará il seguo 
di un’ altra non lie ve villoría dello spirito umano. E 
se tutta la gente umana per mestieri , per arti , per 
iscienze , lotta aíTratellata e vince ad ogni passo , ed 
ogni passo b per lei un altro inno che innalza alia glo- 
rificazione dello spirito ; F opera del tradattore non 
sará meschina né vana: gli animosi e gli eletti di lontane 
regioni entreranno per tal mezzo in ischiera co’ lontani 
fratelli : da un capo alFaltro del mondo non ci sará sfor- 
zo che vada perduto, non parola, che riveli un vero, che 
non rischiari la mente e non vibri nel cuore di tutti. 

Napoli , setiembre 1856. 

Eduardo Sauvetti. 
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Col presente lavoro V autore offrc al pubblico tre dis- 
sertazioni , le quali si sarebbero anche pótate di re 
tre capitoli di una dissertazione única. La ragionc di 
questo strano modo di chiamare le partí di questo serillo 
é semplicissima. Chi parla di capitoli mostra, adoprando 
questo vocabolo , ch J cgli si pose alF opera iníendendo 
di mostrare innanzi tullo 1' unitá del subbietto preso a 
trattare. Ora , comeché V autore sia conscio della unitá 
del concetlo che informa tutto il presente libro , puré 
non vorrebbe destare nel lettore desidéri, ne’ quah poi 
potesse questi per avventora tenersi non del tutto appaga- 
to. 11 lavoro é stato tutto condotto con la mente di com- 
piere con esso la írattazione seguila di un subbietto úni- 
co. Ma se mai cotesto proposito sia rirnasto infecondo 
di effetti, almeno il titolo del libro non avrá eertamente 
impromesso al pubblico ció che fu come una sfida, che 
Y autore fece a sé medesimo. 
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la sírana confusione e le innumerevoli contradi! i zioni, 
clic dominavano nella sposizione fatta fin oggi de 5 con- 
íralti innominati , dando nell’ occliio alP autore fin dal 
principio de 5 suoi sludi giuridici , lo sospinsero a farsi 
piü familiare con questa parte del diritto romano. E ció 
faccndo egli ebbead accorgersi ben presto che la cagione, 
onde quesla teórica tutta ando si falsamente intesa, non 
istaya solamente nello stretto campo delta speciale tratta- 
zione de^conlraüi innominati, ma si metteva capo intuito 
il sistema fin oggi formato del diritto delle obbligazioni. 
Per la qual cosa parve alT autore cid ei bisognasse in 
prima sforzarsi a rinyenire un noy ello aspelto, donde si 
potesse acconciamente mirare il tutto , e poseía tentare 
di collocare in buona luce ciascuna singóla teórica. Tal- 
mente il romano diritto delle obbligazioni si fece T oh- 
Lietto principale cui atiese Pautore: ed il presente serillo 
contiene i risuliamenti de’ suoi studi , cosi come gli é 
riuscito di comporli insieme. 

Ora sien puré tai risuliamenti incompiuti e in se stessi 
poco soddisfacenti; sia puré Y autore conyinto ch’ essi 
non meritan punto altro nome se non solamente di primo 
abbozzo delle ricerche , che quindi innanzi si faranno 
sulla materia, puré, e massimamente per queste conside- 
razioni e per facilitare tali future ricerche, egli á tenuto 
suo debito di reudere il pubblico partecipe di quello ei re- 
puta abbia fin ora intorno a quesla materia studiato. Per 
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quanto pur fortemente possa Tuomo isolato affaíicarsi a 
raggiugnere il vero, ei sará sempre parziale e preoccu- 
pato ne’propri eoncetti : gli é bisogno indispensabile la 
lotta, la contraddizione venulagli diíüori, perché lave- 
rita gli si possa presentare non velata e pura. Con qucsta 
mente 1* auíore , menlre studia per reeare ad alto un 
sistema piü ampio del romano dirilto delle obbligazio' 
ni, si é tuttavia affidato di sporne in queste disserta- 
zioni que’ tratti fondamentali , su^ qnali egli non trova 
piü dubbiezza di sorta da opporre a sé medesimo. Ed 
ei si consente di ció fare affinché gli estimatori non 
prcoccupati e fr anchi , ai quali si rivolge, vogliano av- 
vertirlo per tempo delli scogli e degli errori, ne’ quali 
egli , abbandonato al proprio corso , potrebbc per ay- 
ventura inci ampare. 

Quanto alia disposizione del lavoro si puo qui dichia- 
rare che V auíore a cercato di svolgere questo conceüo 
da lui formato,, che un sistema del romano dirilto delle 
obbligazioni non possa alirimenti che riposare sulla diíle- 
renza fondamcntale delíe azioni.. A ció segue la sposi- 
zione de’ due principal! sistemi delle azioni; quello delle 
cediónos. sirio ti furis e quello delle bonete fidei>. E, sch- 
hene questi due sistemi si sieno , clE ei creda , esalta- 
mente divisi Y un dall’ altro in ció che armo di genérale 
cd in cío che anno di particolarc; egli, d’allra banda , 
non tiene punto di ayer qiú preséntalo un lavoro com- 
piuío sulla materia. Che, quantunque ei siesi andato qiüi 
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c, cola addentrando nc’ particolari, a cío fatto solamente 
perché a fal guisa á crédulo di poter meglio slabilire 
i! concedo genérale clE egli pone. 

La secunda dissertazione , la quale tralla delle altre 
obbligazioni che sono fuori i sistemi dello striciiimjits 
o dolí a lona fítfcs , ruóle essere considérala por ogni 
verso como uno schizzo. E comeché Lautore abbia espo- 
sto la nozionc dolT adió ntilis , delL adió in facium , 
dol Y adió arbitraria alquanto piü compiutamentc do 
gii altri obbielti dolía irattazione , puré nel suo eom- 
plesso essa tulla nella sua forma presente , non é nul- 
I’ allro se non solamente un riassunto di ció che, se 
gíi rimarrá tempo , sará il prossimo lavoro , cui egli 
dará opera. 

La ierza dissertazione finalmente , la quale tratta dei 
conlratti iunominati e del jus poenitendi , é intcsa, sic- 
come la pruova fa della operazione aritmética, a dimo- 
strare r utililá del sistema esposto in tutlo questo lavo- 
ro. Le innumerevoli eontraddizioni, onde questa teórica 
por gli antichl conceiti formatisine doveva necessaria- 
mente esser piena, otterranno qui una soluzione e sem- 
plice-e naturale , la quale si offrirá spontanea di per 
sé slossa col solo collocarc la materia in un’ altra lu- 
ce. E con ció si fará insieme evidente s’ ei sia heno 
lacconcio Laspetto, nel quale in questo lavoro si c míralo i 
dirilto delle obbligazioni* La teórica de 5 conlratti innomi- 
nati e del jus poenitendi fu il primo onde Y autore preso 
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1c mosse per le suc rieerche: ogni altra investigazione serví 
solamente come mezzo proprio ad approfondir quella; il 
perche essa dev^essere naturalmente anche Yultimo cui Fau- 
tore fa ritorno, e con che resta insieme provato tutto quel- 
lo onde sivenne facendo discorso. Ció che abbiam delto fin 
qui giustifica anche il titolo posto alFintero lavoro. Ché¿ 
se il titolo debbe brevemente dinotare il contenido del 
libro , Y intera epígrafe della terza dissertazione, sendo 
questa la meta di tutto il lavoro , voleva entrare nel 
titolo posto in fronte al libro tutto. 

Ristreíto solamente nello studio delle fonti Y autore 
non ha poluto tener molto Focchio alia estesa lettera- 
tura giuridica. Pero ei prese anzi a seguiré senza distra- 
zione la via propria , che ad impigliarsi da destra e 
da manca nella selva delle quistioni controverse : le 
quali veramente, le piü volte, non tornano saluíari alia 
scienza. Non per tanto egli non ha passalo senza trame 
profitto quello gli offrivano alcimi fra i migliori aníicbi 
e moderni scritlori di dritto. E queile controversie, che 
gli si presentavano dbncontro proprio sulla via cid egli 
lene va , non son o state poste di canto senza prima venir 
da lui toccale. In oltre ei spera che niun le llore possa 
bi asimare cid egli non si tenne pago alia scmplicccila- 
zione de’ passi invocati in sostegno, elcggcndo meglio di 
trascriverne i piü importanti. Interviene spessissimo clie 
non si riscontrano da chi legge i luogbi delle scriÜurc 
cítate : olíre che coíui che imprende una dimoslrazione 
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deve spesso far rilevare, da’passi tolti a sostegno, segna- 
lamente ceríi punti , su’ guali il leltore , percorrendo 
Pin tero passo, forse non avrebbe pur posto mente. 

In gueslo lavoro , e specialmente nel primo foglio ? 
sono corsé , senza colpa dell’ autore, molte mende tipo- 
grafiche , le guali , poiché non alterano il seriso , vór- 
ranno essere perdónate dal benévolo leltore. Per guanlo 
ó possibile o necessario esse saranno nótale in ultimo (1). 

Del rimanente , avendo V aulore fin dal principio di~ 
chiarato che guello il sospinge apubblicare questo scrit- 
to sia la speranza di istruttive osservazioni di uomiiu 
impar ziali , non ha mestieri di aggiugnere nuovamente 
come egli atienda con grandissimo desiderio una critica 
ammaestratrice ed , in grazía della scienza , spoglia di 
personalitá. Ossequente anull’altro che al vero cgli avxá 
gioia grande se , per convinzione datagliene , ei venga 
indoíto a rimutare i concetti gui svolti in altri miglio- 
ri. E se coloro , cui si addice di daré un giudizio sulla 
materia , troveranno in questo scritto puré una piccola 
parte eonferita alio svolgimento della scienza , i desi- 
deri delP autore saranno pienamente appagati. 

Eidelberga nel settembre del 1819. 


(1) Non per apporci a pregio la maggior fatica , che la scorrczione 
del testo a prodolto , ma per dovere e per yerecondia verso i letíori 
e verso l 5 illustre scriltore non ci siam falto lecito neppure di íogliere 
questo punto, il cfuale riguarda solamente la edizionc dclForíginale tcdesco. 

(il trci(L) 
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II sistema dol dritto romano delle obbligazioni deve stabilirsi 
principalmente salla differeuza fra actiones síricti jurzs e 
bonete ¡ídei. 


§■ i. 

Lu maggior parte di coloro, che fin oggi si son o occu- 
pati a formare un sistema del romano diritlo delle ob- 
bíigazioni si sono rimasti fedeli , quanío a* snoi traífi 
fondamentali , al sistema delle Istituzioni. Pero cssi án 
sempre creduto heae di seguiré la partizione in conlrat- 
ti f deliíti , quasi contraüi e quasi delilli , c quella dei 
contratti in reali , verbali . consensúan e letlerali , co- 
me quella ch' essi reputavano la piü conforme alia Ín- 
dole del dritto romano. Ma questa partizione á per solo 
suo fondamento Y origine delle obbligazioni c i modi on- 
de esse si slringono ; le quali cose non presentano ca- 
ratteri meglio che esleriori , e pero non conferiscono 
gran falto alia cognizione del dirilto delle obbligazioni. 
Al lempo di Gajo , ebe fu immaginato questo sistema 
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( ] 0 j) í; istituzioni ( il qualc sí rinvíenc ,piü raramente 
p resso gli altri giureconsulti romani ), un tale ordina- 
menlo , non puré non faceva nascere scrupoü di soría, 
ma poíeva ancora tornare utilissimo. La chiara iniui- 
zione del processo onde si ligavano i conlratti, la sloria 
dellc azioni rimasia ancora viva nella memoria degli 
uomini di allora non rendevano necessario di ordinare 
sccondo le azioni la teórica del diritío delle obbligazio- 
ni. Allora non si correva niun pericolo ponendo in- 
sieme istitnzioni naíe cterogenee ; ei bastava avessero 
solamente la esteriore apparenza di alcunché di somi- 
gliante fra loro 5 non ci era punto da tcmere, nel faro 
una partizione , ch’ ella avesse ad indurre in errore ; 
perciocché non dipcndeva giá da quella partizione Y in- 
tclligenza del diritto nel suo insieme. In breve , ció 
che allora si richicdcva in una partizione si erafors’ella 
al possibilc acconcia anzi a comprendere in se molto, 
che a segnare veramente la natura delle partí prese a 
di videro. 

lo credo di non dir cosa troppo arrischiata afferman- 
do che una gran parte degli errori invalsi nel drilto 
delle obbligazioni sieno dipenduíi dalT incatcnarsi, che 
si é fatto , a questo sistema delle Istituzioni. Clié oggi 
non si stava piü pagbi a considerarlo siccome fórmale 
od esteriore, ma dalla jusiaposizione di molte teoriche 
in quel sistema, che tullo riposava sopra esteriori ras- 
somiglianze , si é inferito ancora la somiglianza della 
essenza ed anche degli effetli di esse. Talmente si son 
venuti accumulando errori sopra errori , i quali pero, 
se tale ordinamenlo slato non fosse , cortamente non 
mai sarebbernati. Cosí p. e. nel sistema delle Istituzio- 
ni si veggouo a starsene insieme fratellevolmente il mu- 
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tuo , il comodato , il deposito ed il pegno (1). Quesle 
quattro obbligazioni ánno questo di comune , che tulle 
quaítro cominciano con la trasmissione di uua cosa. Ma 
oltre a cío esse non ánno niun altro punto di eon- 
vergenza ; perciocché dal mutuo nasce una condietio 
indirizzata al daré di un cerlum , laddove gli altri tre 
coníratti sono bonae fidei oblig aitones : ció che in 
questi pub esser materia di contestazione si é l'interesse 
bilaterale de' contraenti. Puré questo loro starsene Tuna 
d' accanto alb altro á falto dimenticare siffatíamcnte la 
lor genérica differenza , e le á faite reputar tanto si- 
mili anche nella essenza loro , che molti son giunti 
per fino a fare questa síranissima quistione : perche 
non ci e u tí adió muíui contrariad la qual quistione mo* 
stra che chi la propone intende assai malamente il dirit- 
to. Ma senza andar oltre , la seguente sposizione dimo- 
strerá che la teórica tutta de’contratti innominati c slaía 
caTata quasi únicamente da cotesto accozzamenío. 

Per quanto io sappia fin oggi si é teníalo una v ol- 
la sola di porre in cambio del sistema delle ínstiluzioni 
un altro sistema , che si dipartisse dall' ordinamento 
delle obbligazioni fondato sulla loro origine. Ileise (2) 
peí primo nel suo lavoro si é latió a segnare la via 
novella , credendo bene di ordinare le singóle obblí- 
gazioni secondo il contenuto ed olibietto loro (3). Ma 
comeche il farsi cosí esempio agí i altri sia pur cosa 
meritevolissima , non di meno P idea che informa que- 

(1) Satamente nel Gajo visigoiu lib. 2- t. 9. §. 2. sta il solo mutao 
considéralo come obl'cjatio quae re contrahitur- 

(2) Principi di un sistema del dritto civile romano di A. Heise 3. 
Edizione. Eidelberga 1819 p. 6o- 128. 

(3) Op. cit. p reuniólo p. X- 


2 
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sto ordinamento non giugne punto a satisfaré alie ri- 
cliicsle delta scienza. Perocehe in quesia parlizione 
non si ebbe in mira la differenza caralterislica delle 
singóle obbligazioni nel d riüo romano’, sibbene , con 
una auloritá del tullo legislativa, si ven iva assegnando 
a ciascuna obbligazione , seeondo il suo preteso conte- 
nuto , un posto che corrispondesse a certa voluta natura 
della cosa. IJeise sponlaueamenle confessa essere stato 
suo pensiero di lasciar da banda le nozioni genuinamentñ 
romane e di aecomodare la sua trattazione piuttosío 
ai bisogni del dritto odierno. La qual dichiarazione , 
mentre da un canto loglie ogni destro di entrare con 
lui a discutere in torno alia -con ven ienza del lavoro, dal- 
V al tro canto ci e cagione a dolerci con noi medesimi 
che oggi esista in tuüe le forme una scienza del dritto 
romano odierno , la cui missione principale é di muti- 
lare ed alimentare le nozioni romane, e trapianlare le 
conseguenze romane posiíive su nozioni cavate a priori. 
Per me porto opinione che vada senza piü rigeliata ogni 
partizione di dritto romano , la quale non riposi sui 
fatti storici del dritto romano e su quello é in esso di 
intimamente proprio. E se abbiamo hiasimato, per cib 
che riguarda il dritto delle obbligazioni, l ordinamento 
delle Instiluzioni , come quello che fondandosi su carat- 
teri esteriori deve necessariamente menare a confusio- 
ne ed equivoci; ceriamente Lordinamenío, che vorremo 
porre in cambio di quello , dovrá seaturire puramente 
dalle istoriche proprietá del romano diriUo. Gli e per 
nre cosa veramente inconcepibile che si voglia , senza 
prima por mente attenlamente alia sloria, giungere alia 
iníelligenza del dritto giustinianeo. Ed ora che il de Sa_ 
? n °n puré con le sue traltazioni di singóle teo- 
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riehe ma ancora e piü con la fórmale direzione da 
lui data alio sfudio dolía scienza , á stabilito il punto 
fermo , donde prendendo le mosser torna solo possi- 
bile nn maggiore progresso ; ora, dieevamo, é un fenó- 
meno veramente strano e doloroso insieme che si oda 
ancora THiigo a ripetere , riella sna novissima storia 
del drilto (1) , che dalla storia del dritto non si abbia 
ad attendere nulla per il diritto romano applicabile 
oggi. 

E controversia notissima fra’ giuristi a qual parte del 
diritto appartengano le obbligazioni ; se si accostino al 
jis^rcrnm od alie azioni (2). Questa, come mol te altre 
controversie, svanirá non si tosto la s’ illumini un po'piü 
da vicino- Che le obbligazioni come le azioni apparten- 
gano alie cose incorporali non si sará certamente mai 
posto in dubbio (3). Ma la quistione da fare sarebbe 
slata piut tosto questa : in qual posto sará mai collocata 
la controversia di sopra indícala , quando si tralla di 
un sistema di dritto , il quale per diritto delle cose in 
genérale intende solamente il diritto della immediala 
azione che si esercita sulle cose? Pariendo da questo 
punto le obbligazioni , non che andar collocate con le 
azioni , sono in fondo con queste una e médesima cosa. 
Perciocche , quantunqne le azioni non sieno nuil’ al tro 
se non solamente il mezzo per far valere il proprio dí- 
ritto in genérale ( per la qual ragione elle si cstendo- 
no uguahnente su tulle le partí del dritto), puré in 

(í) Storia del drilto di Hugo 6. Ediz. p. 2o. 

(2) Tliibant Saggi , vol. 2. p. 1 - 2o. Hugo Civil. Magaz, vol. 5. p. 
i - SO. 

(3) 2. J . de reb. corp. et incorp, ( 2. 2. 
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un sistema esse vanno congiunte piü strcltamente con 
que* driíli , i quali in generóle non possono trovare 
altrimenti che in esse la loro pratica importanza. Ció 
Yuole esser qui inoslrato piü chiaramente. Ei si puo ben 
pensare ai dirilti che le persone armo nelle cose ( dritti 
di proprieta assoluli ) senza destare immediatamente il 
pensiero di un" azione. Si puo lien concepire clh io sia 
in rappporto immediato con gli oggelti di proprielá mía: 
si possono compiere molíi fatti giuridici merce quesía 
azione ch' io esercilo sulla cosa mia , senza pero bi- 
sogno di ricordare il dritto di vindicazione; anzi si po- 
Irehbe concepire ancora una proprieta priva in genérale 
del círitlo di vindicazione {\): il qual dritto si manifesla 
come una facoltá aceordata al proprietario quasi di- 
giunta dalla proprielá síessa (2). Diversamente ne va la 
cosa por le obbligazioni ; per questi diritti relativi sui 
beni. Ma sipotrebbe dire: poiche le obbligazioni non so- 
no al tro che il dirilLo di pretendere atti positivi o ne- 
gativi da determínate persone obbligate, non ci á nulla 
che impedí sea di concepire questo diritto di per se e 
senza hisogno di perseguirlo súbito con un' azione. 
Ed a cib si risporide , che se mancasse del tutío Ja 
possibilitá di agire , noi possederemmo questi diritti sui 
beni come se non li possedessimo punto. In altri ter- 
mini: ogni obhligazione diventa un dritto sui beni non 
altrimenti clic merce la facoltá di farla valere; ovverb 
r obli galio non altrimenti trova il suo valore pralico 


(1) Cosí nnticamcnte la proprielá bonitaria. 

(2) E opinione priva aflatto di fondamento , ebe i Romani , come 
Muehloübruch sembra pretendere nella teórica della cessione p.!0 ? ab- 
biano considcrato la vindicazione siccome obbligazionc. 
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se non solamente nel V aciio. E tale é anche in genere il 
concelto di Román i 

Faulus i. 2. Instit 

L. 3 . de oblig. et act. (44. 7.) 

Obligationuin substantia non in eo consistit , ut corpus 
nostrum , aut servitutem nostram faciat ; sed ut alium 
nobis obstringat ad dandum aliquid ; vel faciendum , 
vel praestandum. 

Thcoph. 

Ad Instit. de obl. L 3. 13. 
o yap TTEpi evoxujv Si(xk£yo[¿zvos ypéf¿a xai aisguzciiSy¡T<üg 
7rzp! aywy&'j dioíkiyzTai : ¡j.y¡Tspzs ydp 'cojv ocywyíov ai 
ho%ai. 

Pero nelle nostre fonti del diritto troviamo i vocaboli 
obligatio , actio , judicium adoperati interamente come 
sinonimi. 

Ulptanus 1. 4. acl cdictum. 

L. 7. §. 4. de paciis ( 2. 14. ) 

Igitur nuda pactio obligationem non parit , sed parit 
exeeptionem (1). 

Mandare , pracstare , exhibere acliones e il termine téc- 
nico per dinotare la cessione di una obbligazione (2); 
ed il titolo che ne parla ex professo si chiama de he - 
r edítate vel actione vendita (3). 

Ora se egli é certo che le obbligazioni non írovano 
altrove la loro importanza pratica che nelle azioni ; se 
in queste é riposta la principale effieacia di quelle , 


(1) L. 10 de act, emt. ( 19. 1.). 

(2) Muehlenbruch Cessione p. 9 . 

(3) E poiché spesso avviene che semplici eccezíoni sieno I’ effetto di 
obbligaz.oni , si puó ben dire .che il diritto delle obbligazioui consi- 
sta nella tcoria delle azioni e delle eccezioni. 
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considérale come dirilti sui beni ; consegue che il di- 
verso caratlere delle azioni dovrá offrire anche la prin- 
cipal diversitá delle obbligazioni. E se una partizione 
deve in generale mostrare ch'ella sia staladedotta da ció 
che ci á di caratleristico nella cosa , cortamente la par- 
tizione principale delle obbligazioni , cavata dai caralteri 
fondamentali delle azioni, non potra mancare di corri- 
spondere a questo desiderio. E quantunque la partizione 
delle azioni in actiones stricti juris e bonae fidet non 
comprenda tulle le obbligazioni, puré ci appaga per- 
fettamente in quello qui ci siamo fatti a pretendere; vo- 
gliam dire ch’ ella sia tale da offrire nei suoi risultali 
la principale differenza delle singóle obbligazioni. Que- 
sta partizione si concatena strettamenle con Ja prima 
partizione ehe Giustiniano ci da delle obbligazioni me- 
desime. 

1. J. de obligadoniltns ( 5. II. ) 

Omnium autem obligationum summa divisio in dúo genera 
deducitur ; namque aut civiles sunt , aut praetoriae. 
Civiles sunt , quae aut legibus constüutae , aut certo 
jure civili comprobate sunt. 

Egli dice : le obbligazioni vengono o dal dritto civile 
o dal dritto pretorio: le prime (delle quali solé qui ci 
dobbiamo oceupare) sono o puramente procedenti delle 
leggi ( legibus costitutae o legitímete ) , o rifermate 
dal dritto civile ( certo jure civili comprobate o in- 
ris gentium ) ; ovvero , secondo che le divide Teófilo , 
ai ano xat íroX/TiXtt)i> a’nwv ryv 'yzvs.aiv (i). 

Ora á questa partizioni delle slesse obbligazioni falta da 
Giustiniano corrísponde perfettamenle la partizione del- 


(1) Theophilus ad Q. 3. j. de act. (4. 6. >. 
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le azioni falla di sopra , in octioncs stricli juris e bo~ 
nae fidei. Tulle le obligationes , quae legibus constilu ~ 
¿cíe sunl , producono cictiones stvicii juris \ e la maggior 
parle delle obbligazioni juris gentium sono congiunte 
con bonete fídei actionibus . E cosí troviamo sempre 
la bona fieles , il bonum et aequwn , conlrapposto 
alia ¿ex. 

Cicero oratoria» partitiones Cap. 28. 

]\am omnia , quae de jure civili aut de aequo et bono 
diseeptantur. 

Cicero de offíciis Lib. 5. Cap. 13?. 

et sine lege judiciis in quibus addiíur ex bona fide. 

5- 2. 

Adunque dalle diversitá che «i scorgono fra le a- 
zioni noi avremo a dedurre una novella partizione 
fondamenlale delle obbligazioni . Ma questa partizio- 
ne delle azioni sía nella piu stretla connessione con 
la partizione priticipale giá falta delle obbligazioni. 
E s’ egli e Yero che la diíferenza ! Ira aciiones siri- 
di juris e bonete fidei non potra c omprendere V in- 
tero diritlo delle obbligazioni, non per tanto varrá ad 
offrire un’ ampia partizione utilissima. Pero bisogna 
innanzi tullo porre qui ad una analisi quanto piu sia 
possibile precisa il carattere delle due maniere di a- 
zioni e le loro delimitazioni. 

Per tulto il diritlo romano scorrono due.principi giu- 
ridici: Puno fórmale, materiale V altro; il sistema del- 
la legge severa e della forma che dalla legge risulta, ed 
il sistema delP equitá, il quale non á severe circoscri- 
zioni. Neir un sistema si manifesía il principio giuri- 
dico immutabile, fermo, fórmale, il quale non puó es- 
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ser distnilto da nulPaltro che da se medesimo; nell'allro 
il principio modificabile, mate vi ale, dipendeale delleeir- 
costanze. Queslo non á norma determinata altra di quclla 
che offre il caso singólo che si presenta , laddove il 
primo e tanto típico che il caso singólo non ci eser- 
cita influenza ed azione di sorta. Pero questi due si- 
stemi vogliono essere studiati separatamenle per vedere 
ció che in essi ci abbia di intimamente caratlerisli- 
co ; e , posti l’uno aeeanlo alP altro , debbono eserci- 
tare di presente un’ azione ed influenza reciproca. 11 
diriíto fórmale sará in eerto modo scosso dalle con- 
siderazioni che non si potra ammeno di fare sulla dif- 
ferenza materiale, la quale si insinúa in quello. L^equi- 
tá alP incontro vacillerebbe troppo funestamente se non 
lesiponesse punto di confine, e sia questo puré ampissi- 
mo. Cib accade anche in tutto il rimanente dri tío romano. 
Parte per la natura isíessa dolía cosa, parte per Pinop- 
poríuno acciabaltere di molti Imperatori in falto di legi- 
slazione quelle delimitazioni osservate innanzi severamen- 
te fi a' due sistemi si vennero a poco a poco rilassando, 
ma non si che non lasciassero reggcre mol te consegue- 
ze lor proprie. Ond^ é ch' ei ci vuole un dilicato senso 
storico per senlire quali fossero i primitivi cenfini di 
questi due sistemi; al che se non si ponga mente con 
ogni diligenza riesce impossibile di formarsene un con- 
cetto giusto. 

Per quello che ora ci occupa é mestieri di porre a 
raffronto come piü si puo esattamente i limiti di que- 
sti due sistemi in cío che risgarda il diritto delllo ob- 
Lligazioni. 

La legge , lex , onde nascono le aciiones slricii juris, 
e secondo la sua natura stabilmente determinata ed ira- 
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mutabile. Da cib consegu e del parí che essa non pub 
fare allro se non solamente comandare, proibire un tal 
fatto, e puniré guando alia legge non si sia obbedito. 

Ulodestinus lil» 2. rcgularum. 

Z. 7. de legibus (1.3,) 

Legis virtus haecest: imperare, vetare, permittere, puniré. 
Adungue se taluno p. e. abbia acguistato per miui- 
slero di legge una obHgatio , non avrá acguistato al- 
tro se non che Tautoritá di pretendere gualche cosa 
da colui , che e obbligato a prestargliela. E la per- 
sona obbligata a prestare non potrebbe altrimenti ave- 
re anch'essa autoritá di pretendere, se non solamente per 
ministerio di un* altra legge o di un altro caso preve- 
duto da guella legge unedesima che lo obbligava a pre- 
stare. Le obbligazioni che stabiliscono rapporti bilate- 
rali, come la societá, ( ove ciascuno é insieme autoriz- 
zato a pretendere ed obbligato a prestare) vogliono ben 
essere confermate dalla legge, ma non possono dalla leg- 
ge procederé, nel senso romano di guesta espressione; 
perciocche la legge conosce una forma sola ferma ed 
invariabile, e tratta solamente di casi, in cui si abbia 
ad obbligare taluno verso talun altro. 

Ma da guesto , che la legge á per sua intima natura 
l’essere eminentemente determinata, consegne parimenti, 
che ogni obligaíio nascente dalla legge debbe indirizzar- 
si a conseguiré un cerium. Ora l’obbietto di qualunque 
prelesa lógale puo essere o un daré o un facere ; in 
altri termini o la trasmissione della proprieta di una 
cosa , o la prestazione di gualnngue altro fatto che non 
sia un determínalo daré. Cib esscndo , pogniamo cbo la 
legge prescrivesse un facere , essa dovrebbe insieme- 
mente , per cib ch* ella é come dicemmo di tríplice na- 
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tora , aggíugnerc una penóle por il caso che a] f acere 
non si obbcdisse. Pero , islituendosi un azione nascente 
dalla leego conlro colui che non á adempiuto a ció che 
dovova fare , quesP azione non ad allro riuscirebbe se 
non se alia dimanda della pénale dalla legge determí- 
nala. E poiche ogni penale deve essere la esleriore mi- 
sara della Irasgressione per la quale si pronunzia, deve 
necessariameníe esser tale per sua natura che non possa 
patire altra estimazione ; deve , in altri tennuii , la pe- 
nale consislere in una pecunia certa, Laonde resta 
giuslificaío dalP intima essenza della lex questo princi- 
pio j che ogni azione nata dalla legge debba dirizzarsi 
al daré di un certmn . 

Ora ogni formóla, alia quale é congiunía forza di legge, 
va rignardata siccome la legge istessa (1). In questo senso 
un testamento ed una slvpulaiio ánno il valore di leg- 
ge (2). E siccome in proposito di una legge non ci a punto da 
íar quísíione perché ella sia stata emanata, bastando alia 
sua efficaciache ella esista come legge, parimenti in pro- 
posito di un alto che abbia una forma confirmata dalla leg- 
ge non si puó punto far quistione di cío che a falto na se re 
questo atlo fórmale, bastando alia sua efficacia che esso 
esista realmente come tale. Per esempio non o punto da 
ricercare se debito o donazione abbjano indotto ad una 
stipul azione per vedere poseía, logliendo a considérame 


(í) L. 6. De pactís (2. 1 4 . ) Legítima conventío est , quae lege ali- 
qua confirma tur; et ideo Ínter dum ex pacto adío nascitur vel tollitur 
quotiens lege , vel senatnsconsulto adjuvatur. 

(2) L. 1 . De hered. pet. ( 5. 3 ) ílcreuitas ad nos perlínet aut ve- 
tere jure aut novo. Yetcre e lege duodecim taliilarvm , vel ex testamen- 
to , quod jure faclum est. 
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nel suo piii pr.oprio signifícalo la ragion movente , co- 
me si abbia questa stipulazione a trallare; ma solamente 
conviene considerare se la formóla della stipulazione sia 
stata. legal mente concepiía ; vpglio- dire- p. o. se dalle 
due partí si e paríalo eííicacemente , o se non. si sien o 
promesse cose che per loro natura non, polevano essere 
slipidate... Qui adunque non vanno tollo a considerare di£- 
ferenze materiali : la dimanda in giudizio alia base di 
una stipulazione non a bisogno di altroj per essere hen 
fondala , se non che la stipulazione es Isla. 

^iiincüikiius insí. oraí. ííl*. -4 cap. 2. 

Aeeidit aliquandoalteri, el saepius actori causae, vel guia 
satis est. pr oponer e , vel quia sic magis expedit. Satis 
est dixisse certam credítam peeu-niam peto ex stipu- 
lalione , legalam peto ex testamento ... Diversac partís 
expositio est cur ea non debeantur. 

Da questo carattere essenziale dcgli atli formal! , che > 
cioe,. in essi si debba attenderc solamente a ció che vi 
si espióme e non punto alie ragioni che detter loro ori- 
gine j consegue di per sé , che nei stricti juris ncgotia 
puo esser parola di dolus solamente no’ casi in.. cui ei 
venga pmiito in una propria forma legale. Perciocehé il 
dolus cade sempre salle ragioni materiali, le quali fecero 
recare ad effélto Y alto fórmale , e queslc ragioni, come 
giá si é detto , non debbono in genérale esser prese in 
considerazione. Che se ií dolo cadesse sulla forma istessa. 
deir alto , questo cesserebbe ipso jure di esser valido. 
Non per tanto ció non fu sempre osservato puntual? 
mente; A mano a mano si vennero ammettendo consi- 
derazioni materiali con tro gli atti formali. ti ímpera- 
tore Marco Aurelio permise anche negli strich juris ne- 
fjotia la compensazione in forma di una dolí m ili ex- 
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ecpiio (1) , la qualo quindi irmanzi si polcva opporrc 
scmprc alie stipnlazioni che p. e. fosscro scnza causa. 
E ció facendo si commise forse la stessa inconseguenza 
che si osserva qua e cola in certe giurisprudenze , le 
quali ammetlono la ex ecpiio non numcrcitae pecu- 
nias in falto di letlere di cambio , quanlunquc anche 
in qnesti aíti le esprcssioni formino cid che ci a di es- 
scnzialc. 

Ora da quesla natura degli atti formali, che in essi la 
Joro essenza isíessa é riposta nelía formóla, e che sbn- 
dirizzano al clare di un cerium , consegue un alíro co- 
rollarlo ; vogliam dire , che con P azione alia base di un 
alto fórmale o si ollería puntualmente lutto cid che si 
demanda o non si otterrá milla. Pereiocchc la formóla 
jo. é interamen te giusla o interamenle falsa : la sua Ín- 
dole non comporta via di mezzo. Se e interamenle 
giusla T atiere deve oltenere tullo cid che domanda , 
che se Y ottenesse in parte si ammetterebbe implícita- 
mente che la formóla fosse in parte giusla : se ella e 
in tutto falsa, non si atierra assoíuíamente nulla. Pero 


(í) §. 30. J. de aclion. (4. 6.) Sed et in stricti juris judieiis ex re- 
scripto Divi Marci opposita doli malí exceplione compensatio iüdu- 
cebatur. 

JX¿ gil autor i delle Inslituzloai sconoscono punto qucsta incoase - 
guenza. 

1- J. de except. (4. 13.) Verbi gratia si metus coactus , aut dolo 
inductus , aut errore lapsus stipulanti Titio promisisti quod non de- 
sueras promi ttere, palam vsijure civili te obligalam esse,* et actio,qua 
intendiiur daré le opportere cfíicax est; sed iniquum est te condcmnari. 
Ideoque datur tibi exceplio , quod metus causa , aut doli malí , aut in 
factum composita ad impugnandam actionem. 

Parimeuti il seguente §. 2. 
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anche nel dritto romano si trova stabilito come mas- 
sima, che chi in stricti juris negotiis sifa a pretendere 
piü diquello gli spetta pcrde ]a lite, Bausa eadü. 

Cicero de inventione 11b. 2. cap. íü. 

lía j us civilc habemus constitutum ut causa cadat is , 
qui non quemadmodum opportet egerit. 

QuiiscíHianus deelainatioiics 200. 

Sit tolerabile formula errare et in petitione pecuniae 
non uti jure eoncesso. 

Qiitiictillaiins mslil. oral. lib. 5. cap. 8. 

In ómnibus fere causis in quibus excidisse quis formula 
dicilur hae sunt quaestiones an hule , an cum hoc , 
an hac lege , an apud hunc , an hoc tempore liceat 
agere. 

Idem lib. 7. cap. 5. 

Est etiam periculosum cum si uno verbo sit erratum tota 
causa cecidisse videamur. 

Quindi conscgue come un altro corollario, che guando 
una obligaiio stricti juris noné stata interamente estinía 
daHohbligato, colui che godeva della obhligazione, non che 
limiíarsi al residuo non ancora prestato , deve dimandare 
P adempimento del totale. E poiché queste actiones stricti 
juris comprendono solo petitiones certi , la parte della for- 
móla che contiene la intentio é questa: si paret daré op- 
portere. 

Fin ora abbiamo paríalo delle azioni di stretto dritto, che 
nascono dalla legge o da quegli atti formali, coi quali va 
congiunta forza di legge. Ma oltre a queste ci sono anche 
di certe altre azioni, che quantunque non sorgano da atti 
formali puré producono effeíli simili, e che pero si debbono 
rassegnare fra le azioni di stretto dritto. Esse sono quede 
azioni, le quali anuo per base una pecuniae numer alio. Ne 
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osla il passo di Giusiiniano, ove si novera il mutuo come 
di driüo naturale: 

§. 2. cjf. J. 1. 2. ( de Jure natural! > 

Et ex hoc jure gentium omnes pene contraetus indroducti 
sunt , ut emtio et venditio , Ioeatio et conductio , so- 
cietas , depositum, mutuum et alii innumerabiles. 
Percioeché quantunque la obligatio ex pecuniae numera- 
tione non appartenga alio slretlo dritto civile, tultavia le a- 
zioni che ne risultano armo il medesimo scopo: esse so- 
no indirizzale al daré di un certum per questa ragione 
semplicissima , che il certum che si domanda si trova 
presso la persona obbligata senza una ragion sufficientc. 
Ma di cib si fará meglio parola appresso. 

Fin qui delle actiones stricti inris in generale. La 
proprietá piü essenziale ch* esse abbiano é questa , che 
tutte si debbono indirizzare al daré di un certum , che 
possono essere solamente unilateral! ; cioe , che esse non 
fanno altro che porre un obbligo in uno verso di un al- 
tro , non potendo mai stabilire un rapporto , per cui 
íaluno sia insieme parle che obbliga e parte obbligata; 
e pero non danno mai luogo a contrarium judicium. La 
espressione técnica romana esprime benissimo questa pro- 
prieta loro, dicendo ch^ esse non possono esser mai ultra 
citroque (1). 

Ora dobhiamo porre d’ inconlro a queste actiones 
stricti juris le actiones bonae fidei. Dicemmo che le 
prime nascono solamente dalla legge , lege , dalL alto 

(1) L. 19 de verb. signlf. ( bO. 16, ) Et actum quidem generale ver- 
bum esse , sive verbis , si ve re quid agatur , ut in stipulatione vel nu-> 
meratione. Cjntractum antera ultro citvoque obligationem, quod Graeci 
vocaut , veluti emptionem , venditionem , locationem, coil- 

ductionem. 
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fórmale , parí alia legge , e dal falto che Tobbligato ri- 
tcnga presso di se qualche cosa senza ragione , re : di- 
cemmo inoltre , che , stando il falto che offre la base 
all* azione sempre in una sola delle partí , le aciiones 
sirte ti juris sono sempre unilateral i ; e , quando per 
avventura la parte , che gode la obbligazione , fosse a 
sna Yolta anche obbligata , ció dovrebbe dipendere da 
un altro alto. Tali essendo i caratterí principali delle 
azioni di dritto stretto , le bonae fidei aciiones all' in- 
contro nascono sia da contratti (1), i quali si diramano 
in una infinita multiplidtá di casi , che per loro intima 
natura sono sempre bilaterali, sia ancora da altri traf- 
fichi della YÍta;nel qual caso non ánno un contralto per 
base,ma sono pur sempre bilaterali. In complesso il diritto 
romano presentava questo cencetto assai conseguenle, che 
quella legge, la quale gh individui per autonomo potere 
pongono a sámedesimi, non puo ricevere forza di legge uni- 
versalmente, se non serbando quelle forme, le quali giá 
come íali diventano pari alia legge propriamente delta (sti- 
jmlatio , expensilatio)? ovvero dandosi il caso che alenno ri- 
tenga presso di sé senza ragione qualche cosa; sendo ahora 
ció che senza ragione si é trasmesso reputato tuttora 
come apparíenente a colui che lo ripete. Dominando questo 
concello genérale, i piü consueli negozi della vita giorna- 
liera armo ancora mestieri che la legge li prenda in pro- 

(i) Quantunquc la sdpulatio , la expensil atio r i pos i no anche su di 
un contralto, sulla volontá bilalerale, puré non é questo cío che in essi ci 
a di priiieipale. Gli é hen yero clie la yolontá reca ad eíFetto la stipu - 
latió , cd in corlo modo é parte integrante della forma ; ma una yolta 
che la st ipulatio esiste , non si atiende piü . come per prenderne norma, 
alia volontá delle partí : la sola espressionc dcllo slipulato é ció che 

fa stato. 
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teziono , e faeciane scaturirc delle azioni. Cosí dalla 
compra , dalla locazione , dalla gestione dolía soeielá o 
vía nascono azioni confórmate dal diritlo civilc. Ora por- 
che non si dia campo a tanta inslabilita di príncipi che 
in ultimo dovesse reputarsi come valido qualunque pet- 
clum , questi singoli negozi dolía vita giornaliera vo- 
gliono cssore raccolli in determínate nozioni , cd a cia~ 
senno di essi segnar si debbe il campo proprio.Non diinc- 
no questo non potra mai essere osadamente o recisamente 
indicato. Niun negozio delta vita si assomiglia all'altro: 
e la diversitá e varietá maíeriale si presta difficilmente 
ad un novero puntúale. Laonde se ne venne formando la 
massima ginridica , che i bonete fidei negotia possono 
ex pació trapassare i Ior confin i , ma senza uscirc del 
iutto dalla nozione loro. 

Paulus lib. 5. quacstiomim. 

L. b\ §. 4. de prae&cr. verbis [i 9, b '. ) 

Et polest mandatum ex pacto etiam naturara suam 
excedcre (í). 

E siccome in octionibus slricii juris la forma , donde 
esse nascono , e la norma única delF azione , si pari- 
menti qui il negozio reriproco ; cioé a dire il modo 
e la guisa onde si suole condurre in simili faccende 
la gente onesta , bonct fides. Se non che questa bona fi- 
des e varia non solamente secondo che vari ano le con- 
dizioni essenziali e le proprielá di ciascheduna maniera 
di negozi, si ancora secondo che ciascun caso si distin- 
gue dair altro ; pcrciocche convenzioni e circostanze spe- 
ciali polrebbero ad ogni ora mutare quello per avven- 

(í) L. 24. Dep, egreditur ea res depositi notissimos términos. L. 7. 
§. 5. de pactis. ( 2. 14.) 
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tura si fosse preso in genere a stabilire. E perció elie 
tulti i bonae fidei negolici riposano sopra infinite indi- 
vidualitá, consegue che con l’azione nata da tali negozi 
non si possa domandar mai qualche cosa di determína- 
lo. Anzi il giudice deve por mente sopra ogni altra cosa 
a ció che costituisce la materia di falto del caso singólo, 
e seeondo che questa si presenta g indicare di tntta la 
lile. Inoltre , poiehe tutti i cosiifalti negozi vengono eon- 
chiudendo rapporti bilaterali ; poiehe pero ciascuno 
interessato e insieme avente drilto ed obhligato , si pre. 
sentano di per se stesso detle eccezioni da porre a di- 
samina , ovvero si apre adilo , per ció che pretende il 
convenido, ad un contrarium judicium. Dallequali tulle 
cose risulla che in cosiffatle azioni non si possa mai 
indicare determin atañiente cib che V attore domanda; il 
che val dire , che , per 1/ opposto delle aclioms stricíi 
juris , queste non si possono mai indirizzare al clare di 
un cerlum . Pero lo scopo delle acíiones bonae fidei c 
sempre un incertum ; ond* e che la parte della formóla 
che contiene la inleniio e .* si par et daré f acere oppor te- 
re. E questo incertum e appunto cib che il giudice, avuto 
riguardo a ciascun caso singólo , aggiudica ; cioe l’in- 
teresse di cinscuna parte , id quod ínter est . 

Cicero pro EEoseio CobbioíuIo. 

Quisunquam ad rbitrum quantum petiit, tantum abstulit? 
nomo. Quantum enim aequius esse sibi dari petiit. 

§‘ 30. «I. «1© iidion. (4-. ) 

In bonae fidei judiciis libera potestas permilti videtur judi- 
cí, ex bono et aequo aestiraandi quantum actor! restilui 
debeat. 

Ora ripetiamo in breve cib che in questo parágrafo 

siamo venuti pin a dilungo discorrcndo. L'intima essen- 

4 
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za deile obtigationes slrlcii juris c la unilateralilá. Esse 
nascono da fatti puramente un i lateral i ; dalla legge, da 
atti formali , cui e congiunta forza di legge, e dal fatto 
delPavere presso di se qualche cosa senza ragione. Pero 
da tal i obbligazioni possono nascere solamente azio- 
ni , ma eccezioni non mai: quesle azioni debbono esser 
direite assolutamente al daré di un cerium ; e final- 
mente nel giudizio eui danno luogo o si ottiene tutto 
ció cbe si ó domandato , o non si ottiene milla. Ma , 
per P opposlo deile actioncs slricii juris , i bonete fi- 
fí ei judicici riposano su di una diversitá materiale tanto 
multiforme , per quanto le altre averano per norma 
P ugliaglianza fórmale. Fra* bonete fidei judicia non e 
milla che non sia bil atórale ; ciascun caso no vello e un 
caso diverso; esso stesso e Púnica norma di ció che si deve 
prestare. Pero gui non é punto discorso ne di daré , né 
di certum ; che anzi con P azione si domanda un in- 
cerium ; e gnesto incertum é il sempre variabile inte- 
teresse , id quod interest. 

Ora in sostegno della nos Ira opinione recheremo de’ 
brani , che rifermino ció che fin gui siamo venuli spo- 
nendo. Ma in ció fare e mestieri di eleggere quei luoghi 
degli antichi scritíori , ove , siccome qui abbiam fatto 
noi , si pongono fra loro a raffronto le actiones slricii 
juris e le bonae fidei , in quello eh’ esse presentan o di 
diíferenze fondamentali. 

Cicero pro Boecio Comoedo Cap. 4. 

Judicium est pecuniae certae , arbitriutn (1) inccrtae- 

Ad judicium hoc modo venimus , ut totani litem aut 


(i) Cicerone Ic piu volte chiama arbitrio, i bonete fidei judicia- 



01JBLIG, STJilCTI JUJÍIS E fíONJE FIE El 27 

obtineamus aut amittamus. Ad arbitrium hoc animo 
adimus , ut noque niliil , ñeque tantum , quantum po- 
stulavimus conscquatmir. Ejus rei ipsa verba formulae 
testimonio sunt. Quid est in judicio? directiexi, asperum, 
simplex. Si paret H — S 1000 dari opportere. Hic nisi 
planum faeit H — S mille ad liballam sibi deberi eau- 
saiii perdit. Quid est in arbitrio? mite moderatum. Quan- 
tum aequius melius id dari. Ule tamen confitetur plus se 
petere quam debealur , sed satis superque habere dicit, 
quod sibi ab arbitro tribuatur. 

Eundemne tu arbitrum et judicem sumebas? Eidem ot 
iníinitam largitionem remittebas et eundem in augustis- 
simatn formulan! sponsionis eoncludebas ? 

Clcoro de oflíciis lib. 3. cap. 17. 

Q. quidem Seaevola pontifex maximus summam vim di- 
cebat esse in ómnibus iis arbitriis, in quibus adderetur 
ex fide bona, fideique bonae nomen existimabat manare 
latissime, idque versan in tutelis , societatibus, ñduciis, 
mandatis , rebus emtis } venditis , conduetis , locatis , 
quibus vitae soeietas eontineretur. In bis inagni esse 
Judiéis statuere (praesertim cum in plerisque essent jn- 
dieia contraria ) quid quemque euique praestare op- 
porteret. 

Tópica cap. 17. 

In ómnibus igitur iis judiciis in quibus ex fide bona 
est additum , ubi vero etiam ut ínter bonos bene 
agier , inprimisque in arbitrio rei uxoriae , in quo 
est quid aequius melius parati esse debent. lili enim 
doluin malum , ilíi fidem bonam, illi aequum bonum , 
illi , quid socium socio , quid eum , qwi mandasset 
eumve , cui mandatmn asset , al'terum alteri prae- 
slari opporteret , quid virum uxori , quid uxorem viro 
tradiderunt. 
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Peneca de liencfieSfis lili. 5 . cap. 7. 

Quaecumque in cognitionem , id est in judicium cadunt, 
eomprehendi possunt et non daré infiniíam lieentiam Ju- 
dici . Ideo videtur melior conditio causae bonae , si 
ad arbitrium mittetur , quia illum formula includit et 
eertos , quos non excedat términos ponit ; Iiujus libera, 
et nulla adstricta vineulis religio , et detrabere aliquid 
potest et adjicere , et senlentiam suam non prout lex 
aut justitia suadet , sed prout bumanitas et misericordia 
impulit regere (í). 

í- 3. 

Nel parágrafo precedente si e discorso dolía essenza 
dcIJe üclioncs slricti juris e dclle bonae fidei in gene- 
rale : ora traüeremo primamente dclle singóle azioni 
dclla prima specie. Ma innanzi ogni al Ira cosa e me- 
stieri di di chi arare che col presente lavoro non si á 
in animo di esporre un sistema eompiuto , si sola- 
mente di notare cío che nc forma i tratti fondamen- 
Ííiii ; laonde non é nostro disegno di fare un novero 
eompiuto g senza omissione detle azioni che vi appar- 
tengono. E questa dichiarazione e posta per giustificare 
massimamente il modo breve, onde parleremo di que lis 


(1) Parimcnli Theoqh. ad J. 3. 22. Nara in cacleris quidem obliga- 
tionibus unus dumlaxat obíigatur , et unus alterum sibi obü^at , velutl 
in obligatione , quae re contrabítur , is , quí dedit , obligat ; is , quí 
accepit , obblígatur. Inca, quae verbis constituitur , stipulator obligat, 
promissor obíigatur. In ea, quae Ütteris íít , ubligatur qui scripsit 
obliga t is, in quem scriptura dirigitur. Ai vero in hac obligatione, quae 
consensu conlrahitur , uterque utriqne obíigatur in id, quod allerum ai- 
teri ex bono et aequo praestare apportet , quum in verborum obli- 
gationibus alter stipuletur , et oblíget , alter promíUaí et obligetur. 
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azioni , che scaturiscono dalla legge , bastando , a rag- 
gingnere lo scopo che ci siam proposti, d’ indícame sol- 
tanto aleune. Quanlo alie rimanenli azioni , per dame 
chiara notizia , converrá per avventura di farne un no- 
vero piü puntúale. 

Di sopra sponemmo lungamente come le aciiones slri - 
di juris si volgano semprc a conseguiré un ccrlum , per 
contrario di cío che interviene nei bonae fidei judicia , 
i íjuali non possono ad altro indirizzarsi che alP inte- 
resse , all’ incerium. Ma ció facendo si accenna in- 
sieme al nome di queste due maniere di azioni. Le 
azioni che s’ indizzano únicamente al daré si ehiamano, 
nella lingua del dritto giustinianeo, cojidictiones , c per 
contrario aciiones , in senso stretto , tutte le altre azio- 
ni personali. Qtiindi conscgue rigorosamente che tutte le 
aciiones slricii juris sono condiciiones , e che non possa, 
air incontro , i adió bonae fidei esser mai condi dio t 
come quella la cui formóla trapassa oltre , e compren- 
de in sé anche il f acere. 

§. iS- J. de actionibus (4. 6.) 

nimc vero abusive dicimus eondictionem actionem in 
personan! esse , qna actor intendit dar i sibi oppor- 
tere ( 1 ) . 

lnoltre se per la essenza de’ bonae fidei negoiia 


(i) Non osta punto il falto clie molte azioni di (jucsta specic, Ic íjuali 
per loro natura sono vero condiciiones , vengono non per tanto ciña- 
mate aciiones *, massimainente guando vi si uggiunge la causa , come 
p. c. dicendosi actio ex stipulatu. Ad onta di ció queste sono veré con- 
dichones . Questo falto si spiega con ció ^ che il nome condicuo ó slaio 
adopralo piú di fresco per le petit'umes certi ( mine abusive dicimus)- An- 
che Cicerone dice seinpvo certi petitio , comedié ai tempi suoi S 1 - 1 
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Je azioni che appartengano a queslo genere saranno 
p una diversa dalF altra per la, loro differenza ma- 
teriale , sendo sempre V inleresse determínalo dal ca- 
ra llore proprio del negozio che lo genera; se , per con- 
scguenza , ci debbono cssere diverse adiones bonae fidei , 
con una delle quali si ottiene piu e con nn’altra mcno; 
d' altra banda , air incontro , la nozione che abbiarao 
dello strictum jus in genere non consente allro che una 
sola condi dio , non potendosi, in fallo di drilto slrello, 
domandare mai allro se non una sola e medesima cosa, 
cioe quello che qualche forma esislente autorizza a do- 
mandare. Farcino di dichiarare meglio questo noslrocon- 
cetto a questo modo. I bonae fidei negoíia estendono la 
loro diversa efficacia fin sopra quello che si deve ot- 
tenere dalle partí : V interesse , che pub nascere, in un 
contralto di compravendita e diverso da quello , che 
pub nascere dalla locazione. Ma nelle aciiones stricli 
juris per contrario , quantunque le forme che dan dritto 
a dimandare sien diverse , queste non esercitano niuna 
azione ed influenza su quello che si domanda in giudi- 
zio. Laonde le azioni di stretto dritto sono diverse sola- 
mente quanto alia lor causa, ma rimangono tutte identiche 
quanlo agli effetti. Ií perche , dividendo le azioni se- 
condo il contcnuto materiale , caveremo per conse- 
guenza questo principio , che non ci pub essere se non 
una adió slricti juris , una condidio. Ed i Romani eb- 
bero queslo medesimo concetlo ; essi riconoscevano una 


si trova usato per le legis actiones , il vocabolo cotidictio. Hugo , 
storia del dritto , 6. Ediz. p. 187. II vocabolo condictio si usx aiassi- 
mamente per le azioni che nascono dal fatto che alcuno conservi presso 
di sé qnalche cosa senza ragione, 
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condiciio sola , e molte differenli cause oncT ella pren- 
deva nascimento. I moderni án falto l’opposlo: essián 
crédulo di scorgere tarde diverse condictioncs quante 
ci aveva di cause. I giureconsulti romani dicono sempre: 
condiciio compelil ; ed alcune volte , indipeudentemente 
da questo , aggiungono la causa : videlicet ex causa 
furtiva (1). E ció diehiara lucidissimamente perché 
Giustiniano non noveri ne!le lnstituzioni le stricti juris 
actiones ? siccome fa delle bonae fidei ; essendoci , se- 
condo il concello genuinamente romano , una sola adió 
slricti juris in generale (2). Ma che queslo , ed única- 
mente questo , sin stalo il coneelto de/ Romani si puo 
dimoslrare chiaramente. Essi dichiarano che la condi- 
ctio indcbili e quella ex mutuo sono una sola e mede- 
sima azione. 

Gaius lib. 5. aureorum. 

L. b\ §. 3. de 0. el A, (44. 7.) 

Is quoque, qui non debitum accipit per errorem solventis 
obligatur quidein , quasi ex miitui datione , et cadem 
actione tenetnr , qua debitores creditoribus (3). 

Ugualmente quella che nasce ex stipulalu e quella che 
nasce ex mutuo sono una medesíma azione. 

Ulpiauiis lib. siug. Pandiíetarum. 

L 24 de rebus crcd. ( 12. 1.) 

Si quis certum stipulatus íiierit , ex stipulalu aetionem 
non liabet; sed illa eondiclitia actione id persequi debet, 
perquam certum petitur. 


(1) L. 29. D. de cont. ernt. (18. 1. \ 

(2) Cosí dice anche Marciano nella 1. 5. <$. 4. de in litcm jur. ndo 
in actione stricti judien. 

(3) i. J. quib. mod. re. I. 3. 
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Paulus lib. 5. qiiacstlonitm. 

L 126 $. 2, in f. de V 0. ( 46'. 1.) 

Nam quotiens pecuniam rautuam dantes eandem stipu- 
lamnr , non duae obligationes nascuntur : sed una 
verborum. 

La epígrafe islessa del titolo de rebus credihs offrira 
una lucida dimostrazione della imita dellc condictioncs . 
Essa dice: De rebus creditis , si ccrtum potetur et de 
condi cíione. 

Ma dal concetto che se ne ánno formato i moderni , 
oilre a molte altre controversie , á dovuto nascere an- 
che quella grave inlorno alia difíe renza fra condiclio 
ob inrpem e condiclio oh mjuslam causara. La qnal 
disputa in ultimo riesce alia analisi del valor gram- 
m alicato de vocaboli turps ed injuslnm (\ ). 

Adunque , se si attenda alia essenza ed all' effetto , 
ci á una sola adió slricti juris ( condiclio ) ; ce ne á 
molte, se si attenda alie diverse cause dclleazioni. Ora, 
se qui ci siamo fatti a noverare le diverse fon d amen la 
di queste azioni , abbiamo insiememente preséntalo tutte 
le adiónos slricti juris. E di vero di sopra abbiamo 
indícalo la lex , in quanto da fondamento ad obligatio- 
nes , siccome la prima scaturigine dclle condidiones 
( da ora in poi chiameremo semprc a questo modo le 
adiones slricti juris). Ogni obliga lio , risultantc dalla 
legge , deve , per la natura sua determínala , indiriz- 
zarsi al daré di un ccrtum ; e pero Y adío , che ne 
scalurisce é naturalmente una condiclio. 


(i) Cujacio porta la opinione in parte giustn, comedié confusa per 
le molte proposizioni accesscrie. Com. ad Tit. de reb. cred. ( Ediz. 
Napol. tom. 7, p. 630, ) 
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Paul us 11b. 2. ad Plautiiim. 

De condi dione ex le ge (13. 9. ) 

Si obligado lege nova introducta sit, nec cautum eadem 
lege , quo genere actionis experiamur , ex lege agen- 
dum est. 

Cioé se la legge , donde scaturisce F azione , é de’ 
primi lempi dolía repubblica romana , allora Y azione 
non si chiama mai condictio ; perciocche , come si e 
deíto di sopra a p. 29 e 30 , in lempi piü recenli si pre- 
se ad usare il vocabolo condiclio per dinotare le azio- 
ni , che s" indirizzavano ad un puro daré. Laonde le 
actiones ex lege si poteltero chiamare piuttosto condic- 
tiones solamente da quel tempo in poi , nel quale si 
prese ad usare quesío vocabolo , non piü nel primitivo 
signifícalo di aciio in personam c sia qualunque , ma 
abusine per una azione intesa ad un daré opportere. 
Cosí la espressione lege nova , riel passo teste riportato 
di Paolo , avrá il suo giuslo signifícalo . In queslo son- 
so pero tulle le azioni , che scaturiscono da obbliga- 
zioni fondate dalle loggi delle dodici lavóle , sono con- 
dictiones , comeche non portino questo norae, Sono íali 
p. e. le azioni che nascono dal drilto civile e si volgo. 
no al pagamento di una penale non arbitraria ma de- 
terminata. Onde e che Y aciio de ti gno jando , l’actio 
injuriarum ex lege Cornelia , la slessa aciio furü sono 
veré condictiones ; benehe qnest' ultima , per distin- 
guerla dalP azione rei persecutoria , si cbiami sempre 
adío furti. Ma poiche qui non possiarno disten derci 
piü oltre su queslo argomento , non sará heve la di- 
mostrazione che per ora ne possiam torre dalla I. 1. 
rcr. am . ( 23. 2.). Ivi é detto che Y adió rer. am ■ si 
aminelle in vece dal V adió furti e Y aciio rer. am. , 

3 
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come piú par licolareggi alamen le di remo appresso , é 
una vera condiclio. Anche P azione, che nasee dalla 
lex Aquilia per un damnum injuria datura e s’ indi- 
rizza al daré della aestimcUio determínala seeondo la 
mercuriale piü alta dell’inlero anuo , per quello ahbiam 
detlo innanzi é una vera condictio ; comeché , per le 
ragioni or ora indícale , si ehiami quasi sempre adió 
Ir gis Aquiliae. E che essa si dirizzi al daré di un 
ccrtum seeondo la precedente rigorosa acstimatio rei , 
é mostrato dalle parole della legge ; Quanti id in eo 
anno plurimi fuil , tantum ars daré domino damnas 
esto. Senza che un luogo di Ulpiano dice alia leltera 
che essa é una vera condictio. 

L. 9. §. t. de rcb. ©redit. (12-1. ) 

Competit haec actio ( si parla della condictio certi 

et ex lege Aquilia. 

In oltre una forte dimostrazione che questa non 
sia nuil’ altro che una condictio é il fallo che Ulpiano 
1. 2. 3, de privalis delictis (47. 1.) pone la seguenle 

quistione : Quesitum esl , si condictus fuerit ex causa 
furtiva an nihilominus lege Aquilia agi possü. II che val 
dire in altri termini : quando condictus est per una 
causa , si puo farlo anche per ua altra causa ? La ri- 
sposta é che in questo caso si puo , perché la aesiimatio 
della legge Aquilia é diversa di quella della condiclio 
furtiva. Ma di ció parleremo piü lungamente appresso. 
A ció che sembra si puo ritenere che giá prima de 7 
Icmpi di Augusto ogni azione nata da legge si chía- 
mava condictio ex lege. Ció vien dimostrato dair azione 
conlro il falso denunzialore di uno schiavo , diretta ad 
ottcncre il doppio del *uo valore , la quale azione fu 
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slabilita dalla lex Julia de adulteriis coercendis. Che 
questa azione si chiama condictio ex lege (se. Julia). 

Itlarccllus lib. 2. de Judieiis publtcis (.48. 1. ) 

Z. 2S ad leg. Jitliam de adulteriis coercendis. 

Quod ex his causis debetur , per condictionem , quae 
ex lege descendit, petitur. 

Laonde quante azioni esíituite da leggi ci a per il 
daré di un cerium , tan te ei avrá di condiclioncs ex 
lege. Prenderle qui tutte a noverare sarebbe lavoro inu- 
tile e soperchio , massimamente perció che molíe di 
esse son o intese únicamente alia pratica forense. Cosí 
incontriamo nel §. 34, J. de act. una condictio per 
il quadruplo contro gli execidores liliitm, i quali carpí- 
vano da' loro clienti degli onorari maggiori di quelli eran 
loro dovulí. V azione fondata da Ciusliniano con la 1. 
35. C. de don., per la promessa di donazione , e pero 
una condictio ex lege , siccome si e sempre reltamenle 
chiamata. S’ intende poi agevolmente e senz' altra di- 
cliiarazione che quahinque sia la forma, che prende 
la legge , é sempre capace di fondare condicliones ; né 
produce differenza di sorla se la legge sia un plebi- 
scito , un senatoconsuüo o una costituzioue delP Im- 
peratore. 

l T Ipiai>n§ lib. 26. ad Edictiim. 

L, 9. de reb. cred. ( 12. /. ) 

Sed si ex senatuseonsidlo agetur , competit haec aclio 
( se. condictio certi ). 

TbcopR. ad §.. 24. J. de act. (í- 6- ) 

T¿v yap ex lege K^Siy.Ti'vc ov <x¡;.á%u. 1; ¿h Atarazólos rtv.TccB/xt 

av{j.^crJvsi <*)• 

E ció delle condizioni che sono fondatc da leggi in 

(í) Non enira dubium est , <juiii ex consliíubone condictio ex lege 
nascaluv. 
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genérale. Ma di sopra sponemmo allre basi sulle quali 
si ion dan o condizioni : F atto fórmale , simile allalegge, 
ed il faíto del ritenere presso di sé qualche cosa senza 
ragione. Pero ci farenio qui a paríame partitamente. 
Se vogliamo sapere quante di quesle forme confermate 
dalla Jegge ci abbia , sulla cui base si poíeva agire in 
giudizio per un daré opportere , un passo classico di 
Cicerone ci giugne molto a proposito , offrcndoci la 
rispos! a. 

Cicero pro ífcoseio Comocdo cap. S. 

Adnumerasse sese negat: expensum tulisse non dicit , 
cura tabulas non recitat , reliquum est , ut stipulatura 
se esse dicat: praeterea enim quemadmodum certam 
pecuniam petere possit non reperio. 

Pecunia petita est certa : haec pecunia necesse est 
aut data , aut expensilata , aut stipulala sit. 

In tre modi adunque opina Cicerone possa aver luogo 
la pciitio ceríi : o per una pecuniae dalio , o per una 
slipulalio , o per una lillerarum obligado. Ora di que- 
ste tre basi della pe litio cerii porremo da canto, fino a 
piü ampia disamina , la pecuniae numeraiio , come quella 
che non si rassegna fra gli atti formali. Pero delle basi 
noverate nel passo testé riportato di Cicerone riman- 
gono la slipulazione e la espensilazione (1). Ed ei si puo 
dimoslrare , anche con passi delnoslro Corpus juris, che 
quesli due atti formali dieno fondamento a pellones cerii, 
cioé ad azioni indirizzate ai daré opportere , o, secondo 
la voce venuta in uso nel dritto nuovo , a condi - 
ctiones. 

(1) Fra Je diverse opiniom che s¡ por taño sulla materia io tengo per 
veía (jaell.i che riconosce i linri domestici ( códices expensi et (iQCepti ) 
come la vera forma del contralto letlcralc anlico. 
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HBtodestfiius lib. S. Pandcotarum. 

L. 103 . de verb. oblig . ( 43. 1.) 

Líber homo in stipulatum deduci non potest , quia nec 
dari opportere intendi , nec aestimatio ejus praestari 
potest , non magis , quam si quis dari stipulatus fuerit 
mortuum hominem aut fundum hostium. 

Paulas lib. 6. ad Sabfuum. 

L. 19. de serv. praed. rnst. (8. 3. ) 

Si unus ex sociis stipuletur iter ad conimunem fundum 
inutilis est stipulatio , quia nec dari ei potest. Sed si 
omnes stipulentur , sive communis servus , singuli ex 
sociis sibi dari opqwrtere petere possunt. 

E, dopo che fu spenla del tullo Panlica oxpensilatio , 
I’ azione accordala dal dritto Giustinianeo per la littera - 
rum obli galio , si chiama nelle Instituzioni parimenti 
c ondictio. 

T. 22. J. lib. 5. ( do Hit, obl. ) 

Sic ñt , ut hodie , dum quaeri non potest scriptura obli- 
getur , et ex ea nascatur condictio , cessante se. verb. 
obligatione. 

Cosí t adunque , la v erborum e la lüterarum obli galio , 
sendo forme legali , fondano azioni per un daré , con- 
dictiones. Ma, si domanda inoltre : Cicerone á poi sposío 
tulle le forme legali possibili , donde possono nascere 
condiclioncsl ed a ció dobbiamo rispondere di no; percioe, 
che Cicerone parla di que’ casi solamente , i quali si 
polevano presentare nella specie , che egli tratíava. Le 
parole : praelerea enim non reperio si vogliono riferir 
non certamente a tullo il dritto, ma solamente alie eir- 
eosíanze speciali del caso , che Cicerone difende. Ed un 
caso fra J principali per non avere nessuna cormes- 
sione con la specie di Roscio Comoedo é anche lascia- 
to in dimenticanza da Cicerone ; voglio dire Y adió ex 
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testamento , la quale tuttavia non e ne piii né meno di 
una pura condictio ccrti. Ció vuole esser qui dirno- 
straío. 

Per dritío Romano antico ci erano , come e risa puto, 
due specie principali di legati , il legatum vindicalionis 
ed il legatum damnationis. II legatum vindicalionis non 
produceva nessuna obligalio , ma dava imniediatamente 
un dorninium ; il legatario poteva re vindicare dall'erede 
le cose legato, come se elle giá fossero proprictá sua. 
II legatum damnalionis , per contrario , fondava una 
obligalio stricti juris , cioe era un' altra forma dalla 
quale poteva nascere una condictio. Siccome il legatum 
vindicalionis slabiliva , senza bisogno di tradízione o 
altro modo di trasmissione ( secondo la espressione stra- 
nissima de 5 moderni per transitim legalem ) , un di- 
riito reale ; si parí meo ti nasceva dal legatum damna- 
iionis una obligalio stricti juris , simile aballo alia sti- 
pulazione , ma senza bisogno del concorso dell‘ erede e 
del Iegataro , che ne sarebbero le parti. Con questa obli- 
gaiio stricti juris anche nelle noslre fonti é sempre 
congiunía la facoltá di citare sulla base del testa- 
mento. 


Pomponius lito. 9. J'pistolarum. 

Z. 46. de leg. 1. ( 30. ) 

Quae de legato dicta sunt , eadem transferre licebit ad 
eum , qui vel Sticlium vel hommem dari promiserit. 

tipian us lili. 21 . ad Sabinum. 

L. 39. §. I. eodem. 

Ipsius quoque rei interitum post moram debet , sicut 
in stipulatione . 
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Pomponius lib. 7. ex Plantío. 

L M. deO. etj. (44. 7.) 

Quod quis aliquo anno daré promittü , aut daré da - 
mnatur. 

Pomponius lib. 9- ud Sabinum. 

L 23. de V. O. ( 43. 1. ) 

Si ex legati causa , aut ex stipulatu hominem certum 
mihi debeas. 

Paulus lib. 20. ad Edictum. 

L. 6. de in litem jurando ( 12. 3.) 

Alias si ex stipulatu , vel ex testamento agatur , non 
solet ín litem jurari. 

llipianus lib. 28. ad Edietum. 

Z. 27. de solul. ( 46. 3.J 

Etiam circa stipulationem , ct ex testamento actionem . 

Pomponius lib. 9. Epistolarum. 

Z. 92- de sol. (46. 3.) 

Si mibi alienum servum daré promiseris , aut testa- 
mento daré jussus fueris (1). 
ed un passo gia riportato di 

Quinctilianus fnst. orat. lib. 4. cap. 2. 

Satis est dixisse certam credilam pecuniam peto ex sti- 
pulatione , legatum peto ex testamento. 

Ora da questi frammenti risulla chiara T analogía del 
legatum damnationis e della stipulazione , come puré 
l’uguaglianza de' loro effetti pratici. Senza che, quantun- 
que non fosse necessario di dimostrarlo piü altre , si 
puo provare con la testimonianza di altri passi che 
Vacilo ex testamento non é niilE al tro che una con - 
dicíio. 


(i) Gf. $. 35. J- de act., 1. 18. de O. et A. (44. 7. ) 
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Juliamis lib. 55. Dlgestmim. 

Z. 82. /. in f. de leg. ( /. 30. ) 

Recte ex testamento petam eam mihi daré opportere. 

§. 33. J . de aciionibus (4. 6.) 

Aut si quis ex testamento dari sibi opportere intenderis, 
quod ex stipulatu debetur. 

tlpianiis lib. 26. ad Edictum. 

L. 9. de reb. cred. ( 12. 1 .) 

Competit haec actio ( se, certi eondíctio ) etiam ex le- 
gad causa. 

Paulas lib. 5. qnacstiomim. 

Z. 9. D, ( 12. 3. de cond. ob lurpem causam ) 

Si rem locatam tibi,vel venditam a te vel mandatam, ut 
redderes pecaniam acceperis, habebo teeum ex Iocato,vel 
vendito , vel mandati actionem ; quod si ut id quod ex 
testamento , vel ex stipulatu debebas , redderes mihi , 
pecuniam tibi dederim , condictio dumtaxat pecunia 
datae eo nomine erit idque et Pomponius scribit. 

INé deve recar meraviglia che questa condizione si 
chiama quasi sempre adió ex testamento : anche la 
condictio certi fondata nella stipulatio si chiama 
quasi sempre actio ex stipulatu (1) , e non dimeno 
é una pura condictio (2). II nome condictio , come no- 
tammo di sopra , é adoperato costantemente quasi solo 
per quelle azioni , che scaturiscono da una pecuniae 
numeratio , o da una rei datio : tulle le altre condic- 
tiones , forse perché le loro causae si fondano in istret- 
to jus civile , e pero sono di origine piii antica , van no 

(1) L. 57. de solut. ( 46. 3. ) 1. 88. 5. 6. D. de Y. O. ( 45* 1. ). i. 

42. D. pro socio ( 17. 2. ). 1. 14. C* de pact. 1. 28. D. de act. empti 
(19. 1.). 

(2) L. 24. de reb. cred. ( 12. 1. ). 
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ehiamate actioncs con la giunta della lor base : aciio ex 
síipulatu , ex testamento , ex lege Aquilia . Giustiniano 
tolse ogni differenza Ira legatum vindicationis e legatwn 
damnationis , concede nd o per qualunque legato una 
vindicado ed aciio ex testamento.. Ma cío facendo com- 
mise una grande inconseguenza ; perciocche , quindl 
innanzi , oltre al caso della condiclio furtiva , ci á puré 
un' altra condizione, che coincide con la revindieazio- 
ne ; il che nelle Instituzioni e mostrato quasi come un 
assurdo. 

Ahhiamo discorso di tre forme confermate dalla legge, 
onde nasce un’ azione intesa ad un puro daré , una 
eondictio , le quali tre forme sono la stipulalio , la ex - 
p ensilado e il testamento. Di queste tre forme , secondo 
a me pare , si compone Y ordme delle obligadones le - 
gitimac in generale. iNon per tanto non si vuol omet- 
tere di notare alcune eccezioni , le quali cadono qui 
assai hene in concio , come quelle che si rarinodano 
streltissimamente alia teórica della stipulazione , e che 
appartengono interamente al dritto aníico. 

La dote al tempo de' giureconsulti classici si po- 
teva costituire in due modi : o come ogni altra con- 
sueta donazione , dándola al marito , o prometiendo- 
gliela con la forma consueta della stipulazione. Ma se 
la donna medesima costituiva la dote , o , ció che torna 
alio stesso , se doveva fornirla il debitore o il pin pros- 
simo aguato di lei , allora si reputava non fosse as- 
soluto bisogno per costiluirla ne la dado no la siipula - 
tio ; che queste tre persone ne restavano obbligatc an- 
che con un atto meno fórmale ; la dotis dicíio. La for- 
ma , senza solenne inlerrogazione , di tale proniossa ci 
si conserva in un passo importante di Terenzio. 

6 
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A mirla Aftt. V. Se. I. v. 4C. 

....... Ch. Dos , Pamphile, est lalenta quindecim, 

Pa. Accipio (i). 

Ora da tale doiis didio nasceva in fayore di colui , 
eai si prometteva la dolé , una condi dio certi , ugual- 
mente come se la dos fossc stala cosíituita proprio con 
una slipulazione; perciocche il nudo dicere operava lo 
stesso che il promittere ; e cosí senza sponsio si fon- 
dava una condicíio. Laonde , se si abbia a parlare an- 
che del dritto antico , si puó segnare accanío alie al- 
tre íre forme discorse di sopra la dotis didio ancora, 
come la quarta forma legale. Ma dipoi Teodosio secon- 
do , con una disposizione speciale (2) , diehiaró non ne- 
cessario alia cosluzione della dote la forma dellastipu- 
lazione , restando qníndi innanzi come validissimo e 
bastevole qualunque modo , col quale le partí si espri- 
messero. E con ció egli non fece nulT altro che rendere 
obbligaíoria per ogni persona quella dotis didio , la 
quale fin qui non poteva obbligare che Ire persone so- 
lamente. Ma 1' azione risultante dalla promessa delía dote, 
dopo la legge di Teodosio secundo non fu piü , come 
per T incanzi , fondatá sopra un alio fórmale speciale , 
sibbene fu una condicíio ex lege \ omT é che la doiis 
didio non vuole essere piü oltre considerata come una 
speciale obligado . 

Oltre alia doiis didio ci á per dritto antico un al- 

(1) Gaji Inst. lib. 2. íit. 7. §. 3. — Ulpiani fragm. tit. 6. $¡. i. tít. 11. 
§. 20. !. ult. G. Th. de inc. nuptiis , C. Theodos. de dot. — Ci- 
cero pro Flacco cap. 33. — Plinius lib. 2. ep. 4. — ¿ac. Gothofr. Comm. 
ad I. ult. Cod. Theod. de doübus — Schult. Jurispr. p. 134. 

(2) h. ult. C. Theod. de dot. ( 5. 13. ). L. 6. C. de dot. prom. ( 3. 11) 
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tra eccezione , con la quale senza punto di formóle so- 
lenni si fondava una obligatio. Questa eccezione era , 
che se il liberto promettesse al patrono doni o presta- 
zion di servigi , confermando con giuramento la pro- 
messa , restava tenuto siccome per istipulazione alia 
prestazione giurata. 

Oaii Inst. 11b. 2. tlt. 9. §. A. 

Item et alio casu uno loquente et sine interrogatione , 
alio promitteñte , contrahitur obligatio , id est si libertus 
patrono aut donum, aut munus , aut operas se daturum 
esse juravit (í), 

Qui il giuramento fa quello , clie in ogni altro caso 
non si sarebbe potuto se non dalla stipulazione sola ; 
ond' é che per dritto antico si puo ritencre come quin- 
ta forma solenne, donde nasceva nn’azione per un daré , 
una condictio , il giuramento del liberto. 

Con cío noi abbiam tutte discorse le formali ed uni- 
laterali obligationes. Ora, per compiere il novero di tutte 
le fondamenla onde prendono origine le condictiones , 
vuolsi discorrere ancora e comprendere in una nozione 
sola tutto l’ordine numerosissimo delle aziorii intese ad 
un daré , le quali án lor causa nel fatto di una pecu- 
nias numerado , o in quello del ritener senza ragione 
qualche cosa presso di sé. Di sopra non potemmo che 
leggermente toccare di quesF ultimo fondamento: il trat- 
tarne piü ampiamente yoleya esser serbato per questo 
luogo , oye cade assai meglio in concio. 


(1) L. ult . D. de lib. causa. 1. 37, D. de opcris lib. b 34, U. de 
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S' egli e vero , per regola , che una eondictio non ab- 
hia allra origine propria e adeguata fuori la legge e gli 
atti formali si mili alia legge , vuolsi fare altrcs'i di pre- 
sente una eccezione per quello oblig aliones , le quali 
nascono dal fatto di colui, che , sanza ragione , ritiene 
presso di sé, come in proprielá , qualche cosa. Che , 
siccome ciascuno, astrazion falta da ogni rapporto di 
obbligazione , poteva perseguiré la proprieta sna con una 
lis vindiciarum , sempre nell' antico diritío separata 
dalle azioni ; parimenti , quando la proprielá era tra- 
passata senza ci fosse una ragione delta sua permanen- 
te o prowisoria alienazione , doveva nascere di presen- 
te un* azione intesa a farla restituiré. Or ques la azione , 
quantunque nasca da una obligado , puré in fondo non 
é null'altro che un surrogalo della rei vindicado. E qui 
si vuol notare che in fatto di colpa e di mora im pe- 
rano, per le condictiones , quegli stessi princ'ipi che per 
le azioni reali; e spessissimo in ció si eongiungono con- 
diclio e vindicado. Cosí Paolo nella 1. 6. D. de veivin- 
dicat . ( 6. 1. ) dice: Si vestimenta riostra esse vel dari 
opporlere nohis petamus. Ed Ulpiano nella 1. 14. dereb. 
cred. ( 12, 1 . ): totiens eondictio datur , quotiens ex ea 
causa numerati sunt , ex qua aelio esse potuisset , si 
dominium ad accipientem transisset. II che vuol diré , 
in altri termini , che allora un" azione si chiama con - 
diciio , quando interviene il caso che la proprielá é tra- 
passata, e che non si puo piü revindicare. Siffattamente 
questa specie di azione palesa questo falto strano, che, 
mentre da un canto il fondamenlo delP azione é posto 
sul bono et aequo , cioé nella consi derazione ch J ei non 
sia dicevole di riteriere qualche cosa non ne avendo niu- 
na vera ragione , dall’ altro canto poi gli affetti delP a- 
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zione sono propri del jus strictum ; perciocche, risultan- 
do quello si domanda da una determínala trasmissione, 
Fazione é anche delerminata nella sua natura (1). Ora 
quelle azioni, che nascono dal falto del trasmettere qual- 
die cosa in proprielá altrui , sono iq ispezie chiamate 
con la espressione técnica condictiones , e rarissimamen- 
te acliones (2). La eagione di ció é stata giá delta di so- 
pra. IN'ate piii di fresco, e per natura/í/ns gentium^q ue- 
ste azioni sembra non rimontino ad época , che prece- 
da di molío queda, in cui si chiamarono generalmente 
condictiones le azioni indirizzate ad un daré opportere; 
laddove le altre azioni dirette ad un daré , le qualigiá 
prima erano indícate con la giunta della lor causa, non 
cangiarono piü nome. Ora si puó dimostrare agevolmen- 
te che il fondamento di queste condictiones ex mime - 
r alione é posto in jure naturali . Quanto al muluum lo 
dice un frammento delle Jstituzioni gíá riportato di so- 
pra (3) : quanto alie altre condizioni si possono recare 
molti frammenti delle pandette. Per la condictio sine 
causa 1. 50, d q jure doiium , ove é detto : Illud ex bona 
Jide est el negotio convenit , ut fundus quasi sine cau- 
sa penes maritum esse coeperit , condicalur. Per la con- 
dictio causa data , causa non secuta la 1. 65. ¡$. 4*. de 
cond. indebiti contiene queste parole : Quod ad rem da- 
tur ex bono eí aequo habet repetitionem. Finalmente per 


(1) Ioannes d’Avezan in Mecrmann Tliesaurus tora. IV. p- 43. á ¡g iá 
mostrato nel complesso questa índole doppia delle condictiones ex nu~ 
tncratione . 

(2) Pr. J. quib. re ( 3. 15. ) 1. 24. pr. de act . ámti *. dice indebiti 
actio . 

(3) 2. J. de jure uat. ( 1. 2. ). 
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la condiclio indcbiii la seguente 1. 66 dccond.ind. dic°: 
ha ec condiclio ex bono et aequo introducta , quod al- 
íerius apud alterum sine causa deprehenditur. E la 1. 
15 de cond. ind dice: Indebili soluti condiclio natu- 
ral is est. E con pari agevolezza si puo d* altra banda 
di mostrare che tulle le condicliones ex numer alio- 
ne sieno stale dai Komani noverate fra le aclionihus 
stricti jnris ; che que’ giureconsulti tenevan Eocchio anzi 
agli effetti che alia origine delle azioni. Cosí la nume - 
vatio va sempre congiunta con la stipiilatio , sendo ri- 
conosciuta Eanalogia cid é fra loro. 

Elpiaims lib. 26. ad Edictum. 

L 7. D de reb. cred. (72. 7.) 

Omnia , quae inserí stipulationibus possunt } eadem 
possunt etiam nnmerationi pecuniae : et ideo et con- 
diciones. 

illpiaims lib. 26. ad Edictum. 

Z. 9 . D. de reb. ered. ( /2. 7.) 

Quoniam igitur ex ómnibus contractibus haec certi 
condictio competit , sive re fuerit contraelus facías , 
si ve verbis ¡ sive conjunctim. 

11 Ipi antis lib. 6. ad Edictum. 

Z. 79. de verb. sign. ( SO. 76 ) 

Et actum quidem generale verbum esse , sive verbis , 
sive re quid agatur : ut in stipulatione vel numera- 
tione (1). 

Quando si trovano congiunle obligationes re et verbis 

•(i) Si trovano altre pruove ancora a 1. 2. §. 4. ad S. G. Yellejanum. 
5. i7. J. de act. ( 4. 6. ) , ove si dice : veluti quibus mutuarn pecu • 
niam , vel in stipulatum deductam petit actor. 



OBBLTG. srnicri JURIS E bonae FIDEI 47 

si vuole in tendere per re solamente la numeratio , 

0 gualche altro modo , onde si sia ritenuto qualche cosa 
in proprielá senza ragione ; cioe ogni falto dal quale 
nasce una condictio , ma non punto que' contratti, che 
Gajo nevera fra contratti reali,come sarebbero pignus , 
depositum , commodalum . E ció vien dimostrato non puré 
dalla riportata 1. 19. de verb. sig. , ove il vocabolo re 
é appresso dichiarato dal vocabolo numeraíio , ma an- 
cora e piü se si ponga mente che que’ tre contratti non 
ánno niuna simiglianza con la stipulazione. Ánzi io cre- 
do di potere senza pericolo cavare da questo frequente 
congiungere che si fa di re e verbis la conelusione, che 

1 giureconsulti romani , íoltone Gajo , non án punto no- 
veralo questi tre contratti fra quelli qui re fiunl . 

Ed oltre alie pruove gia recate a ribocco , si á una 
severa dimostrazione che i Romani collocavano le con - 
dictiones ex numer alione come le altre tutte fra le stri- 
cíi juris acliones , tanto dalla esposizione fatta di so- 
pra che ci e una sola condictio, quanto ancora dalla 
1. 24. de reb. cred., ove é detto che Tazione nascente 
dalla stipulazione e qnella nascente dal mutuo sono una 
cosa medesima. Ma della duplice Índole del le condictio - 
nes ex numercitione , secondo che si atienda al fonda- 
mentó o all’ effetto loro , parlano due imporlantissimi 
luoghi di Trifonio 1’ uno e di Marciano 1‘altro , i quali 
pero non voglionsi qui trasandare. 

Tripiionius II b. 7. Disputáis onuin. 

Z. 64. de cond. ind. ( /2. 6. ) 

Ut eiiim libertas naturali .jure continetur , et domina- 
tio ex gentium jure introducta est, ita debiti vel non 
debí ti ralio in concñetione naturaliter intelligenda 
est. 



48 


nlSSERTAZlONE PRIMA 


Marcianas lib. 5. Itegiilarliim. 

Z. 2d in f. de ad. rer. cimot . ( 2b\ 2. ) 

INam jure gentium , condici puto posse res ab liis , 
qui non ex justa causa possident. 

Onde si pno fondalamente pensare che anche i Pere- 
grini godevano del la condiclio ex mmeratione , i quali 
cortamente non godevano di quella ex siipulalione , ex - 
pensilalwne (1) e testamento . Forse il Gajo , che con tanto 
desiderio aspettiamo (a) , ci dara su questo proposito 
notízie piü particolareggiate. 

Ora , dopo il nostro ragionamento e dopo le deduzio- 
ni, che ne siam venuti cavando , non ci e cortamente 
meslieri di giustifíeare piü oltre il principio da noi po- 
sto , che le condictioncs ex numeralione o ex dalione 
vadan cómprese tutte in una sola nozione. Dappoiché , 
essendo di sopra stato dimostrato clF egli ci á una sola 
condiclio , anzi sendo ció detto espressamente dalle leggi 
in proposito della condiclio ex mutuo e delta indebi - 
ti (2) ; le diverse cause delle condictiones non possono 
formare tanti ordini quante essd^ sono , e tutte si vengo- 
no fondendo nella nozione fondamentale della datio. E 
di vero gli é del tutto indiferente sia che io abbia dato 
qualche cosa in prestito , cioé con la mente che mi si 
restituirebbe , sia che la cosa di proprietá mia si trovi 
senza ragione nelle maní altrui ; e ció qualunque possa 
essere il fatto, per cui manca la ragione delP altrui ri- 

(1) Secondo la storia del dritto di Hugo, 6. Ediz. p. 597., Gajo par- 
la di Utterarum obligationes proprie de’ Peregrini, 

(a) L 1 2 anno appresso usci alia luce la Edizione di Berlino. ( il trad.) 

(2) La 1. .18. e la 1. 32 de reb. cred. lo dicono per le altre condic- 
tiones. 
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tenere la cosa mía : che questo falto sia cagionalo da falso 
supposizioní di colui che á trasmesso {causa non se cu- 
ta , o indebiti ), sia da male pratiche di colui che ri- 
ceve ( turpis causa , o furtiva ) , o finalmente sia anche 
che quesla mancanza di ragione non nasca né dal fatto 
di colui che da, né dal falto di colui che riceve ( sine cau- 
sa ] >, gli é cosa afíatto indiferente. Dal momento in cui com- 
pete al mutuante la condicíio ex mutuo á giá cessato di 
esistere'la ragione, onde il convenuto possedeva la cosa 
mutuata ; e pero la condi dio ex mutuo non é in fondo 
né piü né meno di una vera condicíio sino causa , e 
ricade per tanto nel grande cerchio , che lutte compren- 
de tali condizioni ; il fatto del rilenere senza ragione. 
Questo concetto é espresso chiarissimamente da seguenli 
luoghi. 

Javoleuus lib. 1. ex IMautio. 

L 10. in f. de cond. causa data , causa non secuta ( 12 .4.) 

Quia nihil interest, utrum ex numeratione pecunia ad 
eum sine causa , an per acceptilationem pervenerií. 

Paulus lib. 5. a«I §abinuin. 

L. 14. eodem. 

Si procuratori falso indebitum solutum sit , ita deinuni 
a procuratore repetí non potest , si dominus ratum 
habuerit : sed ipsc dominus tenetur , ut Julianus scri- 
bit. Quod si dominus ratum non liabuisset , etiam si 
debita pecunia soluta fuisset , ab ipso procuratore re- 
petetur ; non eniui quasi indebitum datuin repetetur; 
sed quasi ob rem datum , nec res secuta sit , ratiha- 
bitione non intercedente, vel quod fartum facer et pe- 
cuniae falsus proeurator , cum quo non tantuui furti 
agí , sed etiam condici ei posse. 

E qui con un esempio pratico si mostra per la pri- 

7 
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ma volía a guali errori conduca lanío la paiiizione 
principalc dellc azioni in conlratti , guanlo la poca at- 
tcnzione posta a cío clic ci á di intimamente essenziale 
in cssc. II disgiungcre , p. o. , il mutuo dalle altre con- 
dizioni mena al conce tto che ciascuna condictio sia un 
azione distinta e diversa. E guando Glueck (1), con al- 
tri molti , ci va narrando di corte condictioncs , che 
egli pretende bonae fidei , monstra con ció di avere elé- 
valo alia massima potenza il risultato di guel sistema 
da noi respínto. 

I sistematici credono di fare abbastanza, atlenden- 
do solamente alie difíerenze material i , senza punto ve- 
dere che non si puo affatlo riuscire ad intendere il dritto 
romano se non si ponga mente sopra ogni al tro alia 
identitá fórmale. Cosí Ileise (2) pone tutte le condic- 
tiones , dal mutuo in fuori , insieme col deposito e con 
Piniterdetto de precario. Ma egli non e certamente pos- 
sihile che gueste obhligazioni di tre generi diversi, e nate 
da fonti diffcrentí si stieno pacificamente P una d’ ac- 
canto alPaltra senza deturpare o distruggere je loro no- 
zioni. Che a di nostri sien cessate le difíerenze formali, 
e gli affetti delle azioni , a un di presso , sieno gli stessi 
é veramente una scusa , che non puo gran fatto confe- 
riré a porre il diritto romano nella sna buona luce. Ei 
mi torna veramente inaudito, anzi affatto ineoncepibile, 
come mai si possa prendere a soalzare la base ad una 
scienza , e non per tanto poseía volere che le sue con- 
seguenze germoglino, trapiantandole in terreno stranie- 
ro. Che cib faccian coloro, che digiuni di principi, corn- 
il) Glueclj Comm. vol. 13. p. 260. 

(2) Ileise Compendio. 3. Ediz. p. 102. seg. 
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pongono leggermenle una pratica viziosa , lo vogliam 
tolerare ; ma non giá inai che ció facciano gli studiosi 
ed i maestri nella seienza. Tornando al nostro proposito 
adunque riterremo che van considérate come procedente 
dal ritenere senza ragione le condidianes ex mutuo, causa 
data causa non secuta , ob turpem causam , indebili , 
furtiva. 

Ma oltre a que si e ci á un" altr* azione di che , per 
compiere guesto novero , si vuol qui far parola. Se du- 
rante il matrimonio la moglie avesse involalo qualche 
cosa al marito , il concello dilicato, che i Remaní ave- 
vano della comunanza di vita fia marito e moglie , non 
consentiva clT ella fosse perseguitata con un adió furli, 
anche dopo cessaío il matrimonio : che anzi , secundo 
la opinione di molti giureconsulti , ella , con tal fallo, 
non consumava puré un furto (1). íl perche non pu- 
ré V adió furii , ma ncanche una condidio furtiva si 
poteva daré contro di lei : non esislendo o non si po- 
tendo punto ricordare (2) il fatto del furto , non ci 
sarebbe o non si potrebbc nominare la cansa, donde 
scaturisse la condidio . Ma poiché, d ; allra banda, il 
marito derubalo deve ricuperare il suo , si e introdus- 
se una propria adío rcrum amol ai nm. Quesla azio- 
ne veramente non contiene la parola furtum , ma non 
di meno in tutti i suoi efíetti e nella sua csscnza e una 
vera condidio furtiva : T adió reruni amolarum per 

(1) Quid socictas vitae quodammodo dominam ca»i facer? t. L. 1. rer. 
amot, ( 25. 2. ) 

(2) L. i. todem quibusdam exisiimanii’ms , ne quideni furtum eam fa- 
ceré. Del rinianeütc per l’uomo verso la don na vaígono le stesc massi- 
mc. 1. 7. coclcni, 
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avventura e tilla condictio furtiva quello che Y adió 
in factura contro il patrono , a\Y actio de dolo. Con 
T adió rerum amotarum si olLiene tutto quello che si 
ottcrrebbe con la condictio furtiva . 

Panliis lili- 7. a«l Sabiituin. 

L. 6. §. 4 . h. i. ( 2Ü. 2. ) 

Item heres mulieris ex hac causa tenebitur , sicut 
eondietionis nomine ex causa furtiva. 

Pero lo slesso Gajo con ragione la cliiama condictio . 

Gafus lib. 4. ad Edictmn provinciale. 

L. 26 . h . i. 

Rerum amotarum actio condictio est. 

Ma a quesía nostra affermazione , che V actio remira 
amotarum supplisca alia condictio furtiva, sembreranno 
forse conl radd i re alcuni luoglii d i Ulpiano , i quali a 
prima giunta appaiono mostrare che la condictio furti- 
va concorra con V actio rerum amotarum. Pero non si 
pito a meno di porre qnesti passi esegeticamente a di- 
samina , affinche svanisca anche il piü lieve dubbio , 
che alimentar potesse questo errore. 

tlpiamis lib 50 ad Edictum. 

I. 11. §. 2. h. t. 

Non solum eas res, quae extant in rerum amotarum ju- 
dicium venire, Tulianus ait,verum etíam eas, quae in 
rerum natura esse desierunt. Simili modo etiam certi 
condici eas posse ait. 

Dalle ultime parole di questo brano, ebi le consideri 
leggermente, si poírebbe dedurrecbe la condictio furtiva 
si possa ammeltere accanto ei\Y actio rerum amotarum; 
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onde qucsU ultima tornerebbe del tullo supcrflua. La 
glossa (1) c Cujacio, (2) e gli autori esegetici con osso, 
si spacciano brevemente de’ fastidi. Essi, contro la storia 
e senza fundamento aleono , ammeltono con lealtrecon- 
dizioni anche una condicíio certi generalis. Ammessa 
che questa sia, il frammento di Ulpiano non offre loro 
niuna speciale difficoltá : essi ricorrono alia loro con - 
dictio certi generalis , e tullo é giuslificato. Ma poi- 
clie il risultamenlo della sposizione , che siamo venuti 
facendo , e stato il ricondurre tutte le condictiones alia 
scmplice lor base storica ; poiehe si e dimostralo che , 
quanto agli affetti , ci á in genere una condicíio certi 
única , e ce ne a diverse solamente quanto alie canse ; 
questa enigmática condicíio certi generalis , la quale 
secondo il nostro concetto sarebbe una condicíio senza 
fundamento , deve necessariamente ritornare nel proprio 
nulla. Pero a dichiarare il passo di sopra riporiato ci 
é mestieri di seguiré una esegesi piü pura delle paro- 
le* Ulpiano non dice punto che Giuliano avesse detto star- 
sene Vacilo rerum amotar um di costa alia condicíio 
certi , se, furtiva , siccome si polrebbero erróneamente 
intendere le parole simili modo ctiam certi condici cas 
posse ait . Queste parole si vogliono rav vicinare a ció ch’ci 
dice di sopra, che, ancor quando la cosa avesse ccssa- 
to di esistere in rerum natura , puré si pub avere l actio 
rerum amolarum. Allora le ultime parole del frammen- 
lo : simili modo oc avranno questo senso, che, come 
avviene con V adió rerum amolarum , anche con V adío 


(1) Glossa ad leg. 17. §. 2, Ir. t. 

(2) Cuj-'ic, ad tit. !. do. reb. crcd. Edí^e I\ T ap, iom. 7. p. 039. 
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furtiva si possa condi c ere la aestimatio (1). A quista 
spiegazione si adaltano anche molto meglio le parole si- 
mili modo , anzi potrei dire che esse si prestano aquesta 
sola spiegazione , e che qui , come in altri luoghi (2) , 
si vuol far notare solamente V uguaglianza degli e.ffetti 
dolía condiclio furtiva e del Y adió rerum amotarum. 

Ma oltre a questo e mestieri dichiarare un allro pas- 
so di UJpiano. 

llpinmis líl». S Regiilarum. 

Z. 24 . D. h. t. 

Ob res amotas , vel proprias viri , vel etiam dótales, 
tam vindieatio , qnam condiclio viro adversus mulie- 
rem eompetit ; et in potestate est , qua velit actio- 
ne u ti. 

La glossa qui ci offre di bel nuovo la sua condictio 
cerli generalis : e qui di bel nuovo sará basíevole una 
dichiarazione assai piii semplice. Dappoiche Ulpiano in- 
tende qui per condictio Y adió rerum amotarum me- 
desima, 3a quale, dice Gajo nella 1.26, é precisamente 
una condiclio . E che cib sia cosí risulta necessariamente 
se si consideri che, ove ció nonfosse, Ulpiano in que- 
sto medesimo luogo avrebbe falto menzione ancora del- 
r adío rerum amotarum, perciocché qui se ne do ve va 
trattare ex professo. Ma il tam vindieatio qnam condi- 
clio esclude ch’ei parli di ogni altra azione, Ond'e che, 
s’ egli avrebbe qui dovuto parlare deWadio rerum amota- 


(1) L. de cond. fnrtiva (13. 1 ), 

In re furtiva condictio ipsorum corporum eompetit , sed utrum tam- 
diu , quamdiu extent , an vero et si desierint esse in rebus humanis — 
non obtulit datur condictio aestimationis , 

(2) h. 21. $. 5. U, h. t. 
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rum,c in effelti non parla olio di vindicado e di condictio , 
liisogna convenire assolntamente che per condictio si deb- 
ha i n tendere Vaciio rerum amotarum\ il che non rimarrá 
punto piii in dubbio , ove si ponga mente alia colloca- 
zione delle due azioni Tuna accanto air allra. Che poi 
Y adió rerum amotarum rispelto all* adió furtiva non 
sia nuil’ aitro che un" adió in factum vuolc essere qui 
notalo e ritenuto giá per anticipo, fin che non giungia- 
mo ad esporre in generale queste azioni; tanto piü, che 
per mostrar questo nostro concedo abhiamo dovuto trat- 
tare dcll' adió rerum amotarum piú difusamente di 
quello ci propone vano nel disegno di questo lavoro. 
Ora , per compiere questo parágrafo , non dohhiamo 
aitro che ripetere in breve ció che difusamente si b 
venuto trattando. Tutte le adiones siricti juris s* indi- 
rizzano solamente al daré di un certum ; ed in questo 
sen so adiones str idi juris e condict iones son o voci si- 
nonime. Studiando la essenza delle condiciiones si scor- 
ge ch’ elleno possono essere diverse solamente quanto 
al fundamento loro , raa , quanto agli effelti , sono una 
cosa sola. I fondamenti , onde prenden o origine le con- 
diciiones , van divisi in tre classi principal! : la lcg- 
gc , Ja formóla , il falto del ritencre qnalclie cosa senza 
ragione. Alia prima appartienc la lex Aquilia ed in 
generale ogni azione nascente da ohhlígazioni fondate 
dalla legge. Dclla scconda classe abbiarn noveralo tre 
specie : la stipulatio , la lütcrarmn obligado , il testa- 
menlum , accanto alíe quali van collocale come ecee- 
zioni la dotis didio e il giuramento del liberto. Da 
ultimo lutte le condizioni , che procedono ex re , e che 
si addimandano ex mutuo , causa dala causa non secu- 
ta , sino causa , oh tur pera causam o furtiva ricadono. 
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ponendole ad analisi , nelb única nozione generale del 
ri leñero qualche cosa senza ragione.Ora son queste appun- 
to quelle, che per lo piü si chiarnano condidiones: e que- 
slo e in esse massimarnenlc notevole, che la lor cansa e 
furis gcnlhmi , mentre poi , quanlo agí i effetti , esse so- 
no stricii juris , siccome ven ivano dai Romani medesi- 
mi considérate. Da ultimo si ebbe a parlare a modo 
di appendice del Y adió in factura della condictio fur- 
tiva , vogliam di re delh adió rerum arnolarum , e del 
suo rapporto in general e con la condictio furtiva. Con ció 
si pub considerare termínala, per lo scopo del presente 
iavoro, la dissertazione in torno alie singóle azioni stric- 
ti juris. Ma senza bisogno di addentrarsi di piü nella 
opinione di que’ giuristi , i quali , di conserva con la 
glossa per la intera teórica delle condizioni, ammeltono 
alia cieca (1) oltre alie allre lutte anche quolla con- 
dictio certi (jeneralis procedente dalla 3. 9. de reb. cred., 
a me pare ehe il corso stesso del ragionamento fin qüi 
tenuto abbia dovuío fare scartare dal lettore questa 
favolosa azione. Siccome ogni condizione á il suo fonda- 
mentó cosí per veritá anche la condictio certi genera- 
lis á il suo : ma queslo fondamento a me pare non sia 
posto in altro se non nella ignoranza dell'intera teórica. 
Del rimanente una esegesi precisa della I. 9. de reb. 
cred. cadrá assai meglio in concio appresso. Ora aven- 
do nel presente parágrafo posto a disamina la condictio 
certi in genere e le sue basi in ispezie , nel segueníe 
tratteremo della teórica della condictio triliciaria e 
della condictio incerti. 

(1) Peró si vuol passare sotto silenzio anche «fuello , che últimamente 
a pubblícato Unterholzner intorno alie condizioni — Annali per la scicn- 
za storica del dritto part. 1. p. 250 e s eg. 
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$. 4 , 

■Qnella opinione da noi spesso nel parágrafo prece- 
dente noíata come parziale é limilata , la quale am- 
mette tante condüiiones di ver se qnante ci á cause di 
una condietio única; questa opinione, dicevamo, la ve- 
dreino dominare anche in proposito della condietio triticia - 
ria e della incerti . Molti si formano del drilto romano 

t 

questo concetto, clie, in dispregio delPelemento fórma- 
le , ei sembri in genere di tendere al materiale. Secon- 
do questo concetto moltissimi giuristi (1) , prendendo a 
considerare in tutíe le condizioni la diversitá materiale, 
van no collocando accanto alie altre sorelle queste due 
alíre condizioni, triliciaria ed incerti , come due azio- 
ni novelle. Ma la piii parte di quelli, che , pariendo da 
un piü sano concetto , non dichiarano la condietio tri - 
ti ciaría, di cui ci oceuperemo , come un azione propria, 
le appiceano non di meno questa espressione non punto 
romana : adjcctitiae qualitaiis . E ció facendo ci légano 
una nozione si falsa che noi non possi amo a meno di 
censurarla. Essi portano opinione che allora abbia luo- 
go Ja condietio ir i ti criaría quando per una obligatio dan- 
di si proceda in giudizio , chiedendo , non giá la cosa 
stessa , ma il valore , che il giudice determinerá secon- 


(1) Rohertus in Cujacii oper. tom. X p. 149 Boelimer de acllon. Se- 
ctio II cap. V 46, e YVachenclorf de cond. trit. Gip. 2. $.7. tengo- 

no la condizionc tritic : per azione clie s' indirizzerebbe all’ interesse , 
quando P actio ex stipulatu non avesse trovato luogo. Essi non pongono 
mente che la 1 . 1. h. t. dice: sive jus stipulatus quis sit- E ehe I non 
á dunque luogo qui P actio ex stipulatu ? 


8 
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do slima (1). E qui ancora non si puo ñon riconoseere 
quanto sia ondcggiante c parziale questo concclto , il quale 
non pnggia sopra un fondamento veramente istorico e 
proprio deir inlero drilto romano dclle obbligazioni. Per 
]’ innanzi non si é alteso a separare , secondo certa se- 
verilá di principi , il sistema delle acíioncs bonae Jidei 
da quello delle condictioncs ; né si é curato , separati 
clr’ei fossero 1’ un dall’altro, di esporne distintamente 
Je diffcrcnze fondamentab. E qnantunque a ció, che 
ora come una premessa ncccssaria , gli autori non del- 
tero operíi , luifavia pretcndono di assegnare un po- 
sto alia condictio triliciaria , il quale trovano con 
rammarico sia giá stato occupato da allre azioni. Giun- 
íi a questo punto essi sono sforzati a eommettere un 
alto violento: bisogna fingere che molte azioni man- 
chino de" requisiti necessari a domandare la cosa , 
e pero si volgano al valore ; e cosí con una specie di 
maneggio tortuoso si arriva a ficcare in riga la condi- 
clio triliciaria , la quale, se cosí fallo non si fosse, sa- 
rebbe per loro rimasa abbandonala. Ora pochi esempi 
basleranno a mostrare quali inconseguenze e contraddi- 
zioni risultino da tullo questo, Gluock opina, fra T aí- 
tre cose , che la condictio triliciaria abbia avuto luo- 
go anche ne’ bonae fidei nrgoiia (2), e mentre in un luo- 
go (3) le appone una adjccliíia qnalilas ( il che preso 
in un cerlo senso non sarebbe falso), in un alíro luo- 


(í) GIuecK Conun; lib. 13 , p, 262. Voet Coinm : ad Pand. h. t. §. 
1. e 2. 

(2) Glueck op. cit. p, 260. 

(3) Glueck op, cit. p. 262. 
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go (1) poi si fa a notare che essa concorre con alire 
condizioni e per fino con la condictio furtiva . 

Ora per seguiré la nostra dimostrazione 7 noi dobbia- 
mo legare ció che siamo per dire a quello abbiam detto 
nel precedente parágrafo. Tutte le actiones striti juris 
( condiciiones ) si dirizzano necessariameníe al daré di 
un certum . Quindi consegue che in genere una e la con- 
dictio. Ma il certum , che si domanda , puo essere in- 
finitamente multíplice. Laonde , s'ei si volesse daré ad 
ogni condictio un nome diverso , secondo che sono di- 
versi gli oggetti cui ella s' indirizza , si avrebbero in 
somraa tante condizioni per guante sono le cose corpo- 
rali poste in commercio. Cosí faccndo le condizioni sa- 
rebber tutte una cosa sola , considerándole nella loro es- 
senza , ma diyerse nella lor base e rispetto aU’obbietto 
cli esse chíedono ingiudizio. Ora chi prendesse a distin- 
guere per cJassi le actiones strieli juris secondo gli ob- 
bietti, farebbe opera priva affalto di senuo. Perciocche, 
siccome la nozioue dolía vendita rimanc sempre la stes- 
sa , e sia che si venda una casa od un podere , pari- 
menti non rileva punto alía nozione delle condizioni ch'ei 
si venga a eondtcerc olio o vino. 

Non di meno questo principio , qm fermato rispetto 
alie condizioni , va soggelto ad una eccezionc moho im- 
portante. Ei si possono distinguere, in genere, due or- 
dini, ne J quali si rassegnano tutte le cose corporali po- 
ste in commercio. Di questi due ordini generiei di cose 
uno e rispetto alP altro , ció che la misura é rispetto 
alia cosa da misurare ; ció che quello, che non á altro 
valore íuori se stesso , é per rispetto a cib che a me- 


tí) Glueck op. cít. p. 268. 
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slieri ancora di una esteriore valutazione. Per ispiegar- 
jni brevemente: dovunque la nozione di dctnaro á pre- 
so vigore ed é venuta a notizia delP universale , aecade 
necessariamente questo falto, che il danaro diventa quel 
termine ultimo , nel quale direi quasi tutto si risolve ; 
laddove tulte le altre cose , quando non si risolvano in 
danaro, non istanno in niun rapporto frá loro. II dana- 
ro e ció che ci á di comune , quello che riunisce in se 
tuüo : ei si risolve e trova un equivalente in se mede- 
simo , laddove ogni altra cosa deve cercarlo nel danaro. 
Javolenus lib. 10. Epistolarum. 

Z. 42. de fid. et mand. ( 46. 1.) 

Si ita fidejussorem accepero , quod ego decem credi- 
di de ea pecunia mille modios tritici (i) íide tua esse 
jubes ? non obligatur fidejussor ; quia in aliam rem , 
quam quae credita est , fidejussor obligari nonpotest: 
quid non ut aestimatio rerum , quae mercis nume- 
ro habentur , in pecunia numerata fieri potest , ita 
pecunia quoque mcrce estimanda est. 

Paulus lib. 55. ad Edíctuiii. 

L. /. de contr. emt. ( 18. 1. ) 

(Pecunia) usum dominiumque non tam ex substan- 
tia praebet , quam ex quantitaíe. 

Ulpianus lib. 30. ad Edíctum. 

Z. 3. de in litem jurando. (12. 3. ) 

Cum certa sit nummorum aestimatio . 

Ora que! le cose quae pondere , numero , mensura con - 
stant, dette malamente dai moderni cose fungibili, non 
si assomigliano punto , nella lor natura , al danaro. E 

(i) Qui il triticum , secondo il concetto romanóle posto a raffronío 
con pecunia , qual rappreseníante di tutto ció cfie non é danaro. 



OBBLIG. STRICTI JVRIS E BONAE FIDJSI 61 

quantunque esse, meglio che ogni altra rimanente co- 
sa , non possano altrimenti esser rappresentate che da 
se stesse , puré , sendo capaci di diversitá nella qualitá 
e bontá loro, debbono alia fin fine trovare la lor riso- 
luzione anche riel danaro , come quelle cose , che non 
si possono prima consumare e poseía supplire. 

Ma se questa tanta ditferenza nasce dalla natura istes- 
sa delle cose , non dovrá ritenersi, trattandosi di que- 
sta differenza capitale , ció che d¿ sopra si é detto in 
generale ; voglio dire ch’ ei sia cosa priva di buon sen- 
no il prendere a divide re le condi (ilíones secondo gli 
obbietti , che con esse si domandano in giudizio. Quan- 
tunque le condizioni tutte sieno per lor natura una cosa 
sola, puré noi fin ora le abbiamo partí te secondo i fon- 
damenti ond* esse prendono origine , dovendosi conosce- 
re il fondamento della condiclio per risolvere la qni- 
stione preliminare , se sia o pur no il caso di candi - 
cere. Ora , posti i due ordini ne' quali si rassegnano 
le cose che s taimo in eommercio , di venta necessario , 
oltre alia partizione giá fatta , di partiré le condiclio - 
nes anche per rispelto alia natura delle cose, che esse 
si fanno a richiedere giudiziariamente ; voglio dire, se 
robbietlo , che il magistrato aggiudicherá, é quello stes- 
so che si richiese, o v vero se il magistrato dovra aggiudi- 
care P equivalente delP oggetto richiesto ma non Y og- 
getlo medesimo. La quale seronda partizione dettata dal- 
la natura delle cose chieste e lanío piü necessaria , 
quanto che , nel caso in cui si debba aggiudicare Peqni- 
va lente di cío che si é chiesto , bisogna attendere al mo- 
do , onde questo equivalente vorrá essere determinato ; 
cosa alia qnale non occorre di por mente nel caso in 
cui si aggiudichi la cosa dimandata istessa. E ció delía 
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essenza e del valor proprio di questa seconda partizio- 
ne in generale. 

Quanto al nome da daré alia condietio divertíala cosí 
doppia rispetto alia specie , cui appagtiene V obbietto 
eh’ella domanda , non si presentarlo di fficoUá per deno- 
minare Fuña delle due maniere; perocehé, essendo una di 
essa indirizzala solamente ad oltenere un tanto in danaro, 
non ei sará nessuno, il quale contrasti che la condietio 
indirizzala al danaro $ la condietio che s* indirizza ad 
una 'pecunia certa ( si certum petelur ) (í). Ma vedem- 
mo che , di rincontro al danaro , stanno tulle le altre 
cose : il nome da daré alia condietio 9 che serve a que- 
sC ordine di cose , presenta meno agevolezza. Ei non e 
possibile di daré al complesso di molte cose di ge- 
nere afíhüo diverso un nome , che le comprende tut- 
te. Ció che si puo fare e di imprentare ad una di que- 
ste cose il nome , il quale , adoperato a dinotarle tut- 
te , diventi per dir cosí il rappresentante delle al- 
tre. Ció accade appunto nel proposito che ci occupa : il 
nome di quella cosa , di cui piü si traffica, presta natu- 
ralmente il suo nome per indicarle lutte. É quistione 
pero oziosissima , perché i Romani ahbian chiamato 
condietio triticiavia per opposto a quella indirizzala 
ad una pecunia certa la condizione, che si volge a tutle 
le cose del danaro in fuori. Se fosse stato 1* olio la rner- 
cé di cui piü avessero i Romani trafficato , oggi si an- 
drebbe investigando con parí ragione , perché presso di 
loro ci fosse stala una condietio olearia. Ma noi sap- 
piamo con certezza che Roma soft'ri sempre penuria di 

(1) L. 1. pr. de cond. trit. ( 13. 3. ) La pecunia certa si puó difa- 
mare certum , perché significa sempre assolu lamente lo stesso. 
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grani : la Sicilia era la sua camera frumentaria ;e pro- 
babilmente il frumento fu la merce, per la quale si 
formava la maggior parte de’ contralLi di prestito , de* 
teslamenti e delle stipulazioni, sendo sempre quello, onde 
si á piü slringente bisogno , ció di che piú si Iraffiea. 
Laonde , non solo non debbe recar punto di meraviglia, 
ma vuolsi anche considerar come la piü nalurale cosa 
del mondo che una specie di grani (frumento) diven- 
to come il prototipo di tutíe le cose , del danaro in fuo- 
ri ; e che, rendutasi necessaria la divisione delíe cose 
commerciabili nelle due specie di sopra dichiarate , si 
fosse chi amala condidio triticiaria quella condidio con 
che si domandava un certum che non fosse una pecu- 
nia numerata . 

Ripetiamo in poche parole cid che fin qui siam ve- 
nuti sponendo. In genere non vi á che una sola condi - 
dio. Ma ella puó avere diverse fondamenta, e queste 
si son noverate nel parágrafo precedente. Inoltre l’ob- 
bietto , che si chiede in giudizio con la condictio , é in- 
differente per la essenza di qnesta. Non di meno la na- 
tura islessa delle cose forma qui una importante ecce- 
zione. Divise le cose, che son o in commcrcio, in due or- 
dini principali, non s 7 incontra niun dubbio per aggiudi- 
care 1’obbieUo della dimanda quando esso appar tiene al 
primo ; ma , quando appartiene al secondo , é bisogno 
di una determinazione piü precisa di quella che si of- 
fre dalla dimanda istessa. Cid richiede , oltre alia par- 
íizione per le hasi, che la condidio si distingua ancora 
per 1’ obbietlo cui e inlesa Quindi ahbiamo condictio 
si certum pciclur e condictio triticiaria (1). 

(1) Ora tutli gl¡ sforzi , che si son falti , per dickiararc quesía euig- 
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Adungue la condictio triliciaria non é una novella 
azione propria ; ne presenta adjecíitia qualitas o deno- 
minazione di sorta , che generassc Y errore capitale pre- 
so da’giuristi in proposito di essa. Ella non e allro se 
non solamente una parte di una tutt’ altra partizione 
dolía condictio , la qual partizione é falta attenden- 
do agli effelti delE azione. Pero la condictio , sia lri~ 
ti ciaria o non sia , dovrá sempre nascore dalla sti- 
pulazíone , dal testamento o dal falto del ritenere qual- 
che cosa senza ragione. Se il piii de’giuristi si avessero 
impresso heno in mente questo principio logieo , che ci 
possono essere piü ratione s dividendi , non ue sarebbe- 
ro cortamente giunti per fino a porre come quesito : 
perché si sia introdotta la condictio triliciaria guando 
gia se ne arcano di altre. E da ultimo , se essi avessc- 
ro letto con alcun poco di profonditá il passo di Ulpia- 
no , il guale non sempre fa menzione delle di verse fon- 
damenta della condizionc , difícilmente sarebbe avvenu- 
to ció che é avvenulo, che, seguendo un esempio posto 
per maggior dichiarazione , si é preso a rifare la par- 
tizione per fondamenta , tenendo Y occhio a quella per 
lo scopo. 

ülpianus 111). 27. ad Edictum. 

L. /. de condic. tritic. {13. 3.) 

Qui certam pecuniam numeratam petit . illa actione 
utitur , si certum petetur : qui autem alias res , per 

matíca de nomin azione, van passati sotto silenzio. Essi sí possono porre 
d’ accanto agli sforzi fatti intorno al cosiddetto utile del]’ azione. Non 
di meno non si vuol trasandare di notare che in tutío il Corpus 
juris non si rinviene puesta parola altro che nclla epígrafe e nella I. 
1. h. t. 
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triticiariam condictiomm pctet. Et goncraíitor dicen- 
dum est , Gas ros per hanc actionem peli, si quae sint 
praeter pecuníam numeratám : si ve in pondere , si ve 
in mensura consten t ; si ve mobiles sint , si ve solí. 
Quare fundum quoque per hanc actionem petimus, et" 
si vectigalis sit : si ve jus stipulatus quis sit , veluti 
iisumfructum , vel servitulem mrorumque praediorum. 
§, 1 Rem autem suam per hanc actionem nemo peíet, 
nisi ex causis , ex (/tribus polest , veluti ex causa 
furtiva , vel re mobili vi obrepta. 

In tullo il frainmento si fa parola solo degli obbiotti 
delle condizioni , e si parla delE azione solo per quanío 
essa si riferisce a quesli. II ($. 1. poi esprime esplici- 
tamente un concedo uniforme al nostro, recando, come 
afiaíto diginnte da questa azione , quelle caúsete delle 
condizioni , le quali fon dan o una partizione ; e , falla 
questa digíunzione tra le cause e la condictio di cui 
parliamo , riferisce a quest* azione tulle guante le cau- 
se 3 niuna eccetluata ; nisi ex causis ex quibus polest. 

E eib quanto al significato dolía condictio trñi ciaría e 
quanío al poslo , che le va assegnato nel sistema. Ma 
ora ci rimangono mol le cose da dichiarare , le quali , 
se cosí senz’ altro dirnc le lasciassimo , sembrerebbe- 
ro cozzanti con quello di sopra abbiamo fermato. Vo- 
glio dire che noi di sopra abbiam fermato , come es- 
senza intima delle actiones stricti jnris , cid elle s’ indi- 
rizzino al daré di un ccrlurn : quindi inferivamo che 
non mai si potesse pero ottencre con tali azioni ni» piü 
ne meno di qnello si era domandato. Ora, poste gucste 
cose , noi sembreremo a prima giunta di daré in certa 
con traddizione non punto lieve, guando d'allra banda ci 
facciamo a sostenorc che tultavia Je piü volte si debba 

9 
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star coiiíenti , oüonendo alcun che di diverso di cid che 
in prima si domandava ; in breve , che le piü volte si 
oi tenga non la cosa slessa ma solamente la acstimatio. 
Pare una breve proposizione intermedia sará bastevole 
a rimuovere tosto Tapparente contraddizione. Secondo 
quello abbiam detío di sopra una 'pecunia certa , non 
a vendo al Ira misura che se slessa , é veramente Púnico 
ccrtum , il quale non dependa da altro. E presso i Re- 
maní la pecunia certa , adegnalamente alia sua natura, 
era per cosí dire la radice ultima di tulte le cose. Pe- 
ro la aestimalio é il prctium rci , non giá alcun che 
di diverso dalla cosa domandata ; anzi qnella si adegua 
siffaltamenle a questa , che in fondo la prima non e 
nuir altro se non il punto finale del la seeonda ; la cosa 
domandata vien rappresentatasotto altra forma dalla sua 
aestimalio. Ed in compruova di ció possiamo affermare 
senza tema come nelP antico diritto romano non ci era 
niuna obligado peí daré di un ccrtum , dal dañar o in 
fuori, la quale non portasse insieme la aeslimatio deter- 
mínala, peí caso che V altro certnm non si potesse ri- 
cevere. Se la obligado nasceva ex le ge, o ci aveva una 
poena in vece di aestimalio, o, come nella condictio na- 
scente dalla lex Aquilia , la indirizzava di per se stes- 
sa alia acstimatio , che la legge stessa determinara non 
prima concorrevano tulte le condizioni dalla legge vo- 
lute e deterrainate. Ed in quelle obligaliones , che na- 
scevano da slipulazioni o da testamenti , veggiamo es- 
sere tanto consueto la obligado alternativa e finalmente 
le clausole penali , che ben si scorge come i Romani si 
pensassero che la aeslimatio non era nulla di diverso 
dalla cosa domandata, che anzi era il suo semplice equi- 
valente , ció che potev^i rapprescntarla puntualmente. 
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Queslo che diciamo sará anche piü chiaro se ci faccia- 
mo a studiare un fralto la elimologiaed il valor proprio 
del vocabolo; che, qui come altrove , é questa la vía piü 
«icura per giungere ad una dimostrazione compiuta. 

Se la pecunia certa in fondo e Y ultimo punto finale, 
in cui si risolvono tulle le cose , vuolsi concederé an- 
cora come necessario che lulte le cose in fine sien cóm- 
prese nella nozione di pecunia. E tale fu presso i Roma- 
ni. Essi non chiamavano pecunia solamente il danaro 
contante, ma con tal neme addimandavano tulle le cose 
che polevano essere in bonis. 

Ulpianus lili. 40. ad Sabinuiii. 

L US . de V. S. ( líO. Í6. ) 

Pecuniae verbum non solum numera tañí peeuníam com- 
pleetitur , verum omnem omnino pecuniam , hoc esl 
oninia corpora ; nam corpora q noque pecuniae appel- 
latione contineri , nenio est qui ambiget. 

CeEsus lili. 18. Díg. 

/ 

L 88. eodem. 

Tantum quisque pecuniae relinquit , quantum ex bo- 
nis ejus refici potest ; sic dieimus centies aureorum 
liabere , qui tantum in prediis , caeterisque similibus 
rebus habeat (1). 

In queslo senso Cicerone diceva nella orazione pro Ro- 
fcío Comoedo : judiciim est pecuniae ceriae ; in queslo 
senso si puo affermare , senza tema (Y incontrar con- 
traddillori , che tulle le actiones stricii juris s’ indiriz- 
zano al daré di un cerium , il quale certum , elévalo 
alia sua piü alía potenza, divenla una pecunia certa . 

(I) Ed ancora 1. 5, 1. 77. de verb. signif. ( 30. 16. ) 1, 64. in f. 
de soluto matr. 1. pen. Cod. de const, pecunia. 
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Ma so, come sombra probabilísimo, fu regola nel dril- 
ío áulico, guando non si trattava di pecunia certa , di 
aggiugnere sempre una pocna o, ció che val quasi lostes- 
so, la a es tima lio delle coso ; quesla pratica col lempo 
dovelle seguirsi meno severaincnlc r spesso si doveltc 
mancare di muñiré a queslo modo le obbligazioni. Laon- ^ 
de era necessario che fosser fermi i principi intesi a go- 
vernarc la aeslimaiio , nel caso ch 5 essa non si rinvenis- 
se giá determínala. No il determinarla polevasi abbau- 
donare alP arbitrio del giudíce , perciocclie ne’ judicia 
ex lege non ei aveva punto luogo ad arbitrio. E, poten- 
do la arslimatio essere diversa , tanto se si abbia rispet- 

10 al luego , quanto se al lempo , e chiaro che, ove fos- 
sero máncate stabili dilimitazioni e rególe per la esti- 
mazione, avrebbc ben poluto intervenire che il cerluni 
si fosse tramntato in inccrüim. Ora queste rególe per Ja 
estimazione si rinverranno agevolmenle nelle slabili nor- 
me canoniche , le quali governano tulle le adiónos stri- 
cli juris. Di sepra abbiam preso le mosse dal principio 
che con una condictio non si potesse in genérale ollcne- 
re né piu né meno di quello si era domanclalo. Slabi- 
limmo ancora per massima costante , che la aeslimaiio 
e adeguala alia cosa islessa. Ora , se ne slricti juris ju- 
dicia non si puo otlenere allro se non la cosa tal quale 
fu domandata, segue di per se che la aeslimaiio , la quale 
sta in luogo della cosa domandata, dcbba essere quella 
del di della doman da (judicii accepti ). Che se per av- 
venlura potesse la estimazione essere di lempo posteriore, 
potrebbe intervenire che si ottenesse piu o meno della 
cosa domandata : e se fosse di tempo precedente allora 
la aeslimaiio islessa sarebhe la cosa originaria enon giá 

11 semplice equivalente della cosa domandata. Adunque 
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noi dobbiamo necessari amente ritenere , come illazione 
dolía nozione delle cicíioncs slricti inris , questo principio 
giuridico , che in qneste azioni il lempo della aestimatio 
e il lempo della conteslazione della lite , iempits judien 
accepli : peí contrario di quello ch’ é ne’bonae fidei riego - 
ti a , ove la aestimatio b quella del tempo della condemna - 
lio. Non per tanto ei convien notare di certe eccezioni a 
questo principio , le quali nascono dalla natura islessa 
delle eondiv. ti oríes. Se si era stabitito un giorno fisso per 
Padempimcnto della obbligazione, bisognerá domandare 
la cosa, che si doveva prestare , quale essa era in quel 
giorno. 11 perche in questo caso la aestimatio dovrá es- 
ser quella del giorno, in cui si manco di adempiere alia 
obbligazione. Parimenli quando la cosa é perita. Anche 
in questo caso la aestimatio , sendo Y equivalente della 
cosa , non pub essere altra se non quella del di in cui 
la cosa e perita. La mora forma un caso simigliante al 
precedente. Chi sta in mora non si libera interamente 
dalla obbligazione col daré la cosa d ovilla, quando essa 
fosse di veníala peggiore per la mora ; egli de ve aggiu- 
gnere tanto di piu , quanto la cosa á scemato di valore. 
Questo, in altri íermini, vuol dire che in caso di mora il 
tempo, cui bisogna attendere nella aestimatio , e il iem- 
pus morae. Cib delto intenderá leggermente che quello 
veggiamo inlervenire per la condiciio furtiva , cioé che 
la estimazione debba essere la maggiore di tutío il tem- 
po dalb involamento in poi,non é punto una eccezione 
alia regola testé fermaía , né cifre diversilá di sorla dagli 
effelíi della condiciio in genéralo. La ragione ne é chia- 
rissima; ché il ladro da che invola Y oggelto é sempre 
in mora : pero é in mora anche al tempo, in cui la cosa 
involala avrebbe raggiunto il suo piü alto prezzo. Adun- 
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que i principi , clie regol ano la aeslimatio sono mutati 
nella candi dio furtiva non giá perche la causa furtiva 
sia diversa dalle allre , ma perché ci si verifica hile una 
mora, che veramente s’ incontra con tal caraílere solo in 
quesla condi dio. 

Ora questo, che noi abbiam cavato come con sogueo za 
di un principio , sará moslrato parimenti da molti pas- 
si. E poiché questi vengono ragionando appunto come 
abbiam ragionato noi , non oecorrerá di fare su questo 
proposito altra esegesi di sorta. 

Ulpianus lib. 28. ad Edictum. 

Z. 3. §. 2. Commodali vel contra (13. 6. ) 

In hac actíone , sicut in caeteris bonete fidei judictis, 
similiter in litem jurabitur ; et reí judícandae tempus, 
quanti res sit , observatur , quamvis in strieli , litis 
contestatae tempus spectetur. 

Gaius Ifb, O. ad Edlctum proviiicialein. 

I. 4. de cond. triliciaria ( 13. 3. ) 

Si merx aliqua , quae certo die dari debebat , petita 
sit c veluti vinum , oleum , frumentum ; tanii litem 
aestimandam , Cassius ait , quanti fuisset eo die , quo 
dari debuit. Si de die nihil convenit , quanti tum , 
cum judicium acciperetur. 

Jiiliaitus lib. 4b ex Miníelo. 

Z. 22. D. de reb. creditis ( 12. 1 . ) 

Vinum , quod mutuum datum erat , per judicem pe- 
titum est , quaesitum est , eujus temporis aestimatio 
íieret : utrum cum datum esset , an cum litem con- 
testatus fuisset , an cum res judicaretur ? Sabinus re- 
spondit , si dictum esset , quo tempore redderetur , 
quanti tune fuisset : si non , quanti tune cum peti - 
tum esset . 
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Celsus lib. S. Digestorum. 

L 11. de rejud. (42. f.) 

Si Kalendis fieri aliquid stipulatus sum, nerape quan- 
doeumque post líalendas accepto judicio , tanti lamen 
aestimanda lis est, quanti interfuit mea, Ralendis id 
fieri : ex eo enim tempore quidquid aestimatur, quod 
7i o vis si me solví poterit (1). 

Julfanus lib. S8, Dig 

Z. ¡19. de. V. 0. ( 45, 1. ) 

Quoties in diem , vel sub conditione oleum quis stí- 
pulatur : ejus aestimationem eo tempore spectari op- 
porteret , quo dies obligationis venit : tune enim ab 
eo pe ti pote sí , alioquin alias rei captio erit (2). 

Non e nel disegno di questa dissertazione di andar di- 
cli iaran do lutte le singóle antinomie, che la materia pré- 
senla quasi come accessorio di quello noi trattiamo, sen- 
do anzi nostro scopo principale di segnare qni íc fon- 
damenta di un novello sistema. Non di meno i! segiiente 
passo, come quello che , mostrandosi contraddicente col 
nostro assunto , acquisla importanza per Pinsieme del- 
ta trattazione , non vuol esser passalo sanza dichiara- 
zione. 


(í) Lg parolo; quod novissime solví poterit , indicano precisamente 
che la aestimatio debba essere necessariamente quella del di della do- 
inanüa. 

(2) Quesle ultime parole : tune enim ab co peí i potcst , presentarlo ia 
breve la ragione da me data di sopra , perché la aestimatio dehha es- 
ser ([iielia del giorno determinato della domanda. Ancor meglio la pre- 
senta la gruñía : alioquin alias reí captio erit- Gonf. I. 22. D. de oblig. 
el act. — 1. 37. ni and. 
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Ulpianus lib. 27. ad Edlctnm. 

L. 3. de comí, trit . ( /3. 3. ) 

In liac actionc si quaeratur res , quae petita est , cu- 
jas temporis aestiinationem recipiat , verius est, quod 
Scrvius ait , condemnationis tempus speclandum. 

O tiesto passo sombra che in un tratto rovosci tutto qucllo 
che noi di sopra , deducen dolo come eonseguenza di un 
principio, siam venuli a mano a mano fermando. Per- 
ciocché q uesto passo , ponendosi in conlraddizione con 
molti altri luoghi di leggi romane , slabilisco come tem- 
po dellacstimazione quellodella condeinnatio. Forseniun 
allro pimío del Corpus juris k falto tanto delirare gli 
interpreli quanto questo. Ma tulle le loro disquisizioui 
inlorno a questo punto ánno in parte questo di comuna, 
che gli scrittori , senza formarsi un conccüo solido della 
intera teórica , puré ne volevan prendere a dichiarare 
le singóle partí. II Paeius (1) ed il Cocceji (2) per esem- 
pio si spacciano brevemente della diffieolíá inconlrata. 
Essi dicono: poiché tra bonete fidei e slricti juris justi- 
cia ci á fra 1* altre questa differenza , che ne’ prirai c 
non ne’secondi si attende massimameute al tempo della 
res judicata ; chiaro si scorge che in questa contraddit- 
toria 1. 3. la condiclio triticiaria parla de’ bonete fidei 
negolia : ed ecco , secodo loro , distr icalo il garbuglio. II 
grande Cujacio(3j , quantunque veramente si faccia al di- 
sopra di cosifiatte spiegazioni ( le quali presuppongono la 
ignoranza della intera teórica) puré non si sa trar d’ im- 
paccioaltrimenti se non asserendo che tullo il fram monto 

(1) Enanti optanon Cent. III. qu. 72. 

(2) Cocceji jus contr. h. t. q. 2. 

(3) Comm, ad tit. de V. O. 1, tom. i. p. 1207. 
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parli del caso deíla mora , di che si fa parola molto piü 
in giü del passo riportalo. Egli pero é sforzato dal ri- 
gore della conseguenza di questa sua affermazione ad 
ammettere che al tempo della condemnaiio la cosa si 
abbia dovuto trovare ginnta al suo massimo valore Ma 
quanto sia falsa questa spiegazione si vede chiaramenle 
leggendo con aitenzione il passo, nella cui ultima meta 
solamente, e quasi per contrapposto del caso falto nella 
prima meta , si fa parola della mora. II Barclay cd il 
Merillius (1) sostengono questa opinione giiisía in par- 
te, che questo passo di Ulpiano, a difieren za di tut- 
ti gli altri , parli di una specie : ma poi quesíi auto- 
ri non si prendono molto pensiero di poggiare sovra 
priricipi colesto lor conceito. Glueck finalmente accet- 
ta amendue le spiegozioni dale. Ei dice doversi distin- 
guere se si tratti di un gemís o di una spccies , e doversi 
inoltre distinguere ancora se la condictio triticiaria sia 
bonete fidei o stricti juris (2). 

Qui parimenti , rimanendo fedeli sempre ai principi di 
sopra stabiliti , dobbiamo porre il passo riportato in ar- 
monia perfetta con gli altri tutti. Alcuni interpreti sisono 
sforzati di concillare questo passo con gli altri , diccndo 
che in questo luogo Ulpiano parla di una species , e che 
ei parli di un gemís in tutti gli altri. Ma questa propc- 
sizione presa cosí universalmente é falsa : Iratlandosi di 
aesiimaiio non ci á ragione alcana per am me Itere una 
differenza tra gemís e species. II principio che non si 
possa oltenere piü di quello che si demanda vale e peí 
genere e per la specie ugual mente : c questo prendere che 


(1) Olio thes. íom. 3, p, 870 c 678. 

(2) Gluech Conirn. vol. 15. p. 283 — 290. 

10 
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fanno a distinguere sembra il ripiego consueto de’giu- 
risti (1). Non di mono in questo distinguere , cli i ben Pin- 
ten de , ci a molía veritá , anzi vi si trova proprio la cli la- 
ve della soíuzione. Voglio dire che se io debbo ottenere 
una cosa tale quale era nel di della demanda , non si 
rivocherá certo in dubbio che tullo quello abbia polillo 
per av ventura sopraggiugnere alia cosa dovuta dal tem - 
pus judicii accepli , come fructus , partas ed ogni al Ira 
accessione, non potra punto spelíare al convenido (2), ma 
appartener debbe alPattore. 

Papiniaims lil». G. «iiiaestiouum. 

L. 2. de v suris (22. 1. ) 

Vulgo receptum est , ut , quamvis in personara netum 
sit , post litein tamen contestatam cansa praestetur. 
Cujus opinionis rutio redditur , quoniam , quale est 
cuín petitur , tale clari debet , ac pr optare a postea 
captes fructus , partumque cdUum restituí opportel. 

Adunque , comedie la aeslimatio della cosa ri manga 
sempre quella del tempo in cui fu contéstala la lile , 
non per tanto possono sopragiungere aceessioni fino al 
di della res judicata , Je quali vogliono esserc anche 
stimate. In questo sentimenlo si puo senza errore affer- 
mare che il termine ultimo di ogni aeslimatio di cose 
cum causa sia in genérale il lempo della condemnatio , 
non si polendo prima sapero che altro vi potesse soprag- 


(1) Il perché anche Gajo in fine della 1. 4. fi. t. dice in genérale 
quod et de caeteris rebus juris est. 

(2) L. 31. de reb. cred. ( 12. 1. ) Cum fundas vel homo per condic - 
tionem petitus es set , puto hoc nos jure uti , ut post judie ium acceptia/i 
causa omnis restituenda sit , id est omne , quod habiturus esset actor , 
si litis contestandae tempore solutas fuisset . 
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giugnere: ve ñus est , quod Scrvius ait , condcmnatio- 
nis tempus spectandum . E poiché non ci á possib'ilila di 
accessioni se non solamente in una species , in questo 
senso, non giá nel loro , si puó giuslamenle dire co' giu- 
risti ch'ei bisogna qur distinguere species e gcnus. Adun- 
que Ulpiano con molla ragione ammetleva nella 1. 3. 
Ir. t. che si dovesse aver rispetto al tempo della condan- 
na , perciocché egli qui aveva in mente la cansa che 
ancor poteva sopraggiugnere: e cid senza lacere d^altra 
banda che la aestimatio della cosa in sé stessa rimane 
sempre quella del tempo judieii accepti. Solo a la] mo- 
do inleso il passo di cui é parola si potra daré anche 
la vera e propria inlelligenza alia seconda proposizione , 
intimissimamenlc légala col principio del frammcnto , la 
guale dice : si vero desierint esse in rcbus humanis , 
mor lis tempus. Dappoiche , s* egli é possibile che in tutto 
lo spazio di tempo fino alia condanna sopraggiungano sem- 
pire novelle accessioni , nel tempo in cui la cosa peri- 
sce dovrá cessare del tutto questa possibilitá ,* onde qui 
si legge il tempus mortis contrapposto a \ tempus condem- 
nationis. 

Ora , ricomposta in armonía la 1. 3. de cond : inti- 
ciaria con gli altri frammenti , che traltano della aesii- 
matio ne’ strieli juris judicia , non ci rimane su questo 
proposito al tro che recave de'passi di giureconsulli in 
soslegno di ció, chesopra abbiarn detto inlorno alia ino- 
ra ed inlorno alia diversa maniera di aesiimatio , che 
a i en prodolta dalla mora nella condi dio furtiva. 
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IMpiauus lib. 27. ad Edictiim. 

L. 3. i. f. de cond. ¿rit. ( 13 . 3. ) 

In utroque autem , si post morara deterior res faeta 
sit , Marcellus scribit libro 20 habendam aestimatio- 
nem , quarito deterior res faeta sit. Et ideo , si quis 
post morara servum eluscatum dederit , nec liberari 
einn. Quare ad tempus morae in bis erit redueenda 
aestimatio. 

Ulpianus lib. 27. a <3 ddletmn. 

L. 8. §, 1. de cond . furt. ( 13. 1. ) 

Si ex causa furtiva res condicatur , cujus teraporis ae- 
stimatio fíat , quaeritiir : Placel tamen id tempus spe- 
etandum , quo res unquam plurimi fuit : máxime cum 
deterior em rem factam fur dando non libérala r ; 
semper cnirn moram fur f acere videtur. 

E<1 un altro Juogo di Ulpiano , che se non s'iníendcsse 
a queslo modo sembrerebbe coníraddicente , dim ostra 
che non punto la causa furtiva in se stessa ma la mo- 
ra che ne risulla e staía cagione in questa condictio alia 
mulata regola di aestimatio. 

(Ipiaitiis lib. 13. ad Edíetum. 

L. 2. §. 3. D. de privatis delictis (47. /,) 
Namque Aquilia eam aestimationem complectitur , 
quanti eo anno plurimi fuit : condictio autem ex cau- 
sa furtiva non egYG&\\\\Y ve\YOY&um jitdicii accipien- 
di tempus. 

Qui []] piano síahilisce per massima che la aestimatio 
nella condictio furtiva , per opposto a quella ex lege 
Aquilia „ sia , come in ogni altra condictio , Ja estima- 
ziorie del tempo in cui fu contéstala la lite. Ora non ci á 
altro verso per non dichiarare questo frammento in niani- 
fesla contraddizionc con la L 8. §. 1 . de condictio furt : 
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poc’ anzi riportata, so non solamente riconoscendo come 
giusto e vero il conceílo da noi svollo, il guale oltre a 
ció si giustifiea ancora perché cavato dalla natura istes- 
sa delíe condiciiones \ voglio dire che , secondo il prin- 
cipio posto intorno alia aestimalio , la condiclio furtiva 
va considerata come ciascun'altra condiclio . Ora la 1. 2. 
g. 3. de privalis delictis pone appunto questo principio. 
Ma , poiché nel caso della condiclio furtiva ci á una mo- 
ra sempre continua , deve aggiudicarsi il massimo valore, 
cui nel tempo interceduto sarehbe giunta la cosa ; e di 
ció tratta la 1. 8. (J. 1. decond. furt. 

Del rimanente quando la legge istessa á determinalo 
quale debba essere il tempo della aestimalio , cessa per 
un altra ragione T imperio della regola che la stima deb- 
ba esser quella del tempo in cui fu contestata la lite. E 
quesl altra ragione si é che in tal caso P oggelto della 
domanda non é piii un certum originario , il quale, non 
potendo vcnire esso stesso aggiudicato , si abbia a con- 
vertiré in un prezzo di stima che lo rappresenti : nel 
caso , in cui la legge determina la acslimatio , la aesti - 
maiio istessa determinóla dalla legge é il certum , che 
si fa oggelto della dimanda ; e pero vuol esser considéralo 
appunto come s'ei fosse undcpoena , che la legge da drit- 
to di domandare. Cosí p. e. la lex dquilia dispone che si 
possa domandare il piü alto valore che la cosa avrebbe 
raggiunto entro Y ultimo anno o entro gli ultimi 30 giorni. 
Ora qui il certum non é piü la cosa uccisa o danneggiata, 
ma il certum é formato dalla aestimalio istessa determínala 
dalla legge. E, poiché questa stima ammontaadun valore 
maggiore di quello , cui Scirebbe giunta la estimazion 
consueta , si á insieme la stima ed una specie di poena : 
per la qual cosa Y aclio legis Aquilate va noverala an- 
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che fra Je azioni penali (1). E gui parlando noi dcITa 
Jegge Aguilia non dobhiamo trasaridare di discorreTe 
ancora di quel non istar fermi al valore delFoggetto nella 
slima del danno , prcndendosi anche in eonsiderazio- 
nc il damnuin , che mediatamente paliva la parte ; del 
qual modo di valutare fu cagione non tanto Ja parola 
della Jegge, quanlo Ja interpretazione datarte da’ giurc- 
consulti ramani. 

ÍO. J. de le ge Aqitilia (4. 3- ) 

Illud non ex verbis legis , sed ex interpreíaUone 
plací rit , non solum percutí corporis aestimationein 
liabendam esse, seeundnm ea , qnae diximus ; sed eo 
amplius quidquid praeterca , pereinto eo corpore , 
damni vobis illatum fuerit ; veluti si servum tu uní 
heredem ab aliquo instilutum , ante quis occiderit , 
quam is jussu tuo hereditatem adierit; nam heredita- 
tis quoque amissae rationem esse habendain conslat. 

Questo danno mediato puó considcrarsi , direi quasi , 
come una causa negativa; voglio diré , come una causa , 
Ja quale non aveva luogo peí fatlo del convenuto : non 
per tanto non ci á milla che pugni assolulamente ad 
ammeltere una cieslimatio maggiore del valor della co- 
sa istessa ; poiehé questo caso é simile a quello , in cui 
si aggiungano alia cosa delle accessioni. Non di meno 
questo caso é una delle invasioni , che venne facendo nel 
campo delio strelto diritto il principio della equita , il 
quale in questa specie é propugnato e cacciato innanzi 
dalla interpretazione. E noi di sopra generalmente no- 

(1) §. 9. J. h. t. qua ratione creditum est , poenalem esse hujus le - 
gis actionem : quia non solum tanti quisque obliga tur -¡ quantum damni 
dederit _. 5 sed aliquando longe pluris. 
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lamino che questo principio equitativo si ando sempre 
piü e piü distendendo por modo , che la materiale no- 
zione del dolus e della culpa penetrasse fino nel dirit- 
to fórmale. II perché noi dobbiamo del pari prender le 
mosse dal principio della equituper ispiegare , che nella 
condictio furtiva , come nella lex Aquilia , si vuole esti- 
mare il danno mediato (1); ma sempre per modo, tanto 
nelT una quanto nell’ altra , che non si prenda iri con- 
siderazione proprio l'interesse, nel sonso in cui , co- 
me diremo appresso, vuole essere intcsa questa espres- 
sione. 

Pautus libv 2 . atl PSaniium. 

Z. 33. adle.g . Aqu . (9.2.) 

Si servil m mcurn occidisti , non affectiones aestiman- 
das csse puto ( veluti si filium tuum naturalein quis 
occiderit , quem til magno emptum velles ) sed quan- 
ti ómnibus valeret . . . . In lege enim Aquilia dam- 
num conscquimur ; ct amisisse diccmur , quod aut 
consequi potuimus , aut erogare cogimnr. 

Da questo frammenlo scaturisce che por la lex Aqui- 
lia , come per tutti gli altri stried jitris judióla , va sti- 
mato solamente il danno obbictlivo, la consueta reí ae- 


(1) La controversia , se il valore di affezione dovesse entrare o pur 
no nelli cstitnazionc , c nata perché la teórica d cW id quod bao.ro.st , 
che si doveva trattare parlandosi di quclla de' bonae fidei negotia , e 
stata confusa con quclla delia rei acstimatio , e riguardata come a que- 
sta congiunta. A quella nota quistionc non é punto <1 i ffi c i 1 e risponderc 
a questo modo : nei stricti juris judicia , ove non bisogna altenderc ad 
altro che alia ohbicttiva reí aestimatio , il valore di affezione non va 
tollo a considerare ; pcrciocchc csso é lutto subhietlivo; cd in ció vedi 
L 33 ad Ieg. Aquil. Ma nei bon. fíd. nog. 1' aífezione é appunto quello 
di clic si deve ¿indicare ; ed m ció I. 34. inand. 
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stimatio , scnza avcr punto rispollo a ció che ci pos- 
sa cssere di proprio det subbielto altore ( affectus , id 
quod inícrest) ; e ció per contrario di ció che intervie- 
ne nelle bonete fidei act iones , ove appunlo il subbielto 
aüore vuole esser preso in considerazione. E qui voglia- 
íno faro avvertiti i noslri leílori che , quando incontra 
tanto ncir aciio legis Aquiliae quanío nella condictio 
furtiva , di leggere clic i vi á Iuogo la aesiimatio cjvs 
e/uod inlerest , bisogna por molla diligenza nel vedcreil 
sentimenlo, che conviene daré a qnesta cspressionc. 

Ujpiamis lib. 18. ad Kdietum. 

L 21. §. 2. adleg . Aqu. {9.2.) 

Sed utrum corpas cjus solum aestimamus , quanti 
fuerit , cum occideretur , an potius , quanti interfui t 
nostra , non esse occisum? Et hoc jure utimur , ut cjus 
quod interest liat aestimatio. 

Paulus lib. S>. ad Sabinum. 

L . 3. de cond. furtiva. ( t3. /. ) 

Si condicatur servas ex causa furtiva, id venire in 
condictionem eertum est, quod intersit agentis. 

Ei non bisogna prendere qui P id quod inlerest nel 
sentimento, che á in falto di bonae fidei actiones : Vid quod 
interest á un doppio signifícalo: aleone volte questa espres- 
sione significa solamente la aesiimatio estesa , la quale 
comprende Y immediato danno e le causae , come e in 
questi due passi; e pero , per distinguere dalla pura ac- 
stimatio corporis , si ehiama aesiimatio quae agentis in- 
terest. Alcune altre volte poi id quod interest per appo- 
sto alia slima obbicttiva significa la valulazionc delPin- 
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toresse subbietlivo dell’ allore , come avviene nei bonac 
fidci neyotia . (1) 

E do dell a aestimatio negli stricti juris judicia , per 
cío che rísgnarda il lempo e la sfera entro cui si abbia 
ad eslendere 3a valulazioric. Cío posto ei ci rimane anco- 
ra alcona cosa da notare intorno al luogo , nel guale 
si abbia a faro la aestimatio , Dappoiché , sendo nelle 
stricti juris ciciioms oggetto del la doinanda un certum , 
e poíendo 3a acstimatio , clie il rapprescnta , esser mag- 
giore o minore cosí peí tempo come peí luogo in cui si 
faccia ,* necessar lamente dovranno rispetto al luogo va- 
lere ancora quelle determinazioni , delle quali abbiamo 
discorso per rispetto al tempo. Ei non si pub ricevere 
piu di gnello clie si é domandato. Pero , guando si e 


(1) Qucslo doppio sig-nificato dolía espressione si puó innanzi tratío 
mostrare , ponendo a raifranlo aleuni passi. Mcntre la 1. 198. de Y, S. 
pone il quanti ea res est d’ inconlro all* id quod ínter est , con queste 
parole : haec verba, quanti eam rem paree esse , non ad quod ín- 
teres t sed ad rei acstimationem refermtnr , puré la 1. 3. §. 11. uti 
possid . ( 43. 17. ) dice ; In hoc interdicto condemnationis summa re - 
fertvr ad rei ipsius aes tima lionera . Quanti res est sic accipimus , quanti 
unius cvjusque ínteres t , possessionem retiñere. E 1. 68. de rei vind. 
( 6. 1. ) Si vero nec potest re&titucre , nec dolo feeit , quo minas pos - 
sit , non pluris , quam qvajsti res est , id est , qv as ti a d r e usa ni i 
isterfvit cmdemnandus est. Lo id quod interese in genérale non si ri- 
ferisce punto alia cosa ; esso é del tutto suhbicttivo, Pero 1’ id quod 
ínteres t si vede contrapposto alia aestimatio , che ó la obbiettiva valu- 
tazione indicata con la espressione ; quanti ea res est o esse paret , 1. 
179 , de Y. S. Ma anche la acstimatio puó essere di duc maniere : o 
puó conteneré únicamente la aestimatio eorporis , o puó ineludere an- 
che gli accessori , nel qual caso é anche una aestimatio ejus quod in - 
terest , come nella lex Aquilia c nclla condictio furtiva . Questa aesti- 
matio lata é indicata propiamente dalla espressione : quanti ea res est . 

11 
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stabiliío un dato luogo per i] pagamento , non si pvib 
domandare altrove (1) , ne si puo daré altra acstima - 
tío clie quella del luogo determínalo. Cuando poi non 
si é indícalo il luogo del pagamento , bisogna far ca- 
po alie rególe di giureprudenza intorno al foro com- 
petente. Jn tal caso si potra oltenere solamente la aesti- 
matio di quel luogo , ove si puo domandare , o , se si 
possa domandare in piü luoghi , quella del luogo ove 
realmente si é domandalo. E di. ció parlano i seguenti 
passi. 

Gaius lili. 9. ad Ed. prov. 

L, 4. i. f. I), de concl. írit. ( 13, 3. ) 

Manque juris ( prima si é parlato della aestimalio 
del tempo ) in loco esse ; nt primum aestimatio su- 
matur ejus loci , quo dari debuit , si de loco nihil 
convenit , is loeus speetetur , qno peteretur. 

Juliaims lili. 4. ex Minie io. 

I. 22. i. f. de reb. cred , (12.1.) 

Interrogavi cujus loci prelium sequi opporteat ? tle- 
spondit si convenisset ut eerto loco reddere^ir, quanti 
eo loco esset ; si dictum non esset , quanti , ubi es- 
se t petitum. 

II che alJude al luogo piü aeeoncio per introdurre l’a- 
zione , onde i moderni , seguendo il modo giá innanzi 
indicato, deducevano ci fosse un' altra condictio propria 
per il luogo, alia quale lor c reazi one detlero il nome di 
condictio de eo quod eerto loco. Siccome or ora si e 
delto , negli stricti juris judicia non si poteva punto do- 
mandare in un luogo diverso da quello , oh’ era stabiliío 
peí pagamento ; il far ció sarebbe stato manifestamente 


(1) Se taluno domandasse in alio loco farebbe mía plus petitio . 
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una plus prtitio. Ma questa scveritá del drilío fórmale 
era per ogni rispetto dannevole ai creditori. Facciamo 
caso che il debitore, sia casualmente sia a bella posta, 
non ponesse il piede in quel sito , nel quale solo pote- 
va esser convenuto in giudizio, ed ecco che il creditore 
non aveva piü verso alcuno di far valere i 1 diritto pro- 
prio. E come cavarsi di questo impaccio? Eíudere il 
dritlo fórmale , facen do una eccezione per il luogo, avreh- 
be rovesciato tulla Pessonza dello siriclum jas. D” altra 
banda non si voleva abbandonare cosí il creditore, sen- 
za appreslargli qualche rimedio giuridieo. í Romani se ne 
envarono conseguentemente a' loro prinerpi. Concederé al 
creditore una condieiio in un altro luogo non si pote va 
senza rovesciare tullo Y edifizio del diritto romano : una 
bonae fidei actio neanche si poteva , perciocche quesla a- 
vrebbc voluto a sua base un dato negozio, il quale rriet- 
tesse capo nella bona fieles. Si concedette adunque al ere- 
dilore , per istituir la domanda in ogni altro luogo, fuori 
queílo determínate peí pagamento, un ’ actio uíilis (1) , 
la quale , fondandosi nelb arbitrium judiéis , era una di 
que! i o adiónos arbitrarias , il cui caratlere indicheremo 
brevemente appresso. L’ oggetto dell’azione non era piü 
un certmn , ma il giudice , togliendo a considerare nel 
suo beneplácito in che rapporto fosse il luogo indícalo 
peí pagamento col luogo ove in falto istiluiva bazione, 
altendeva a giudicare nelb interesse di amhe le partí. Se 
lo scainbio de' luoghi , senza colpa del convenuto, nc me- 
nasse danno al coslui interesse, I* allore riceveva tanto 
di meno quanto era lo scapito che alb altro sarebbe loc- 

(1) L. t. i. i, de eo quod cerío loco ( 13. 4, ) ideo visum est utilem 
aetioncm in eam re ni comparare. 
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ca (o : se per contrario seapitava Y atlore , istitucndo la 
domanda in un luego che non era que] Jo indícalo peí pa- 
gamento , ed allora si poteva aggiudicarc a costil i anche 
pin di quello per drilto slretto gli sarebbe loccato. In 
breve, l’inlero caratlere del rapporlo di obbligazione , 
quale si era formato , si rimutava : di una obligcuio cer- 
ta nasceva una incerta (1). E ció basta anche a confu- 
tare la opinione dclla maggior parle de'giuristi , i quali 
parí a no di una condi cito de eo qnod ceno loco (2). Che , 
non potendo mai P actio stricti juris r i posare sulbarbitrio 
del giudice, segue di per sé che Y azione di cui discorria- 
mo non puo esser punto una condiclio. Né polrebhe es- 
sere un 7 appendice delta condiclio ccrti consueta , sendo, 
per opposlo a questa, un incertum ció che con quella si 
ottiene. Se ci áper avvenlura cui non hasti questa dimo- 
strazione , che noi qui , per mostrare come un" actio ar- 
bitraria non puo esser mai una condiclio , abbiam tratto 
da quello di sopra si é stabililo ; non potra cer lamente 
alimentare piü oltre il sao duhbio se ponga mente alie 
seguenti pruove. Tul ti i precedenti titoli delle leggi ro- 
mane portano per epígrafe : de condictione , con la giunta 
della cansa ; ed iltilolo, che tratta del presente nostro 
suggelto porta semplicemenle questa inlestazione : de eo 
qnod cer to loco dari opporüt . Aggiugni che in lutto que- 
sto lilolo non si adopera mai la y oce condicere o pe ¿ere , 

(1) L. 2. pr. de eo quod ceno loco ( 13. 4. ) 

(2) Noodt ad Dig. Com. Ii. t. p. 306. e Glueck vol. 13. p. 301 — 
360 , parlano di una condiclio de eo quod certo loco sk determinatamente 
rome se ella fosse proprio nomínala nelle Pandettc : e ció senza darsi 
un pensiero al mondo per sapere se fosse o pur no stata mai indícala 
dai Romani puesta condiclio ] quistionc che forsc stimarono ozioga. 
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e si parla únicamente dell' arbitrium judiéis. Senza che , 
il carattere di quesía azione é diversissimo da quello della 
condictio ; poiche quesía s' indirizza ad un daré opportere , 
e quella da al magistrato il potere di determinare ció che 
1* attore debba ricevere. E metti che i passi principali di 
questo titolo sono tolti dal libro 27.° di Ulpiano e dal libro 
9.° di Gajo adedictwrn ; quei libri medesimi, donde sie pre- 
so molto peí precedente titolo de condicione triíiciaria. 
E tulti quei passi mostrano di riferirsi a cib che in questo 
titolo si é delto solamente quanto al locits solutionis . Ala 
poiche Giustiniano separo questi passi dagli altri ; per 
parlare dell' actio arbitraria in un titolo apposito , i giu- 
risti , con una onnipotenza tutta loro e senza discorrcre 
piü che tanto del fondamento della teórica di cui parla- 
vano , ánno elévalo Y actio arbitraria a condictio ; e ció , 
non puré senza giustificare il falto loro , ma non si dando 
pero neppur un fastidio al mondo. 

Da cib che abbiamo fin qui detto s' intenderá di per se 
che quesD actio arbitraria á luogo in tutti que' casi , che, 
cssendosi stabilito il luogo del pagamento , non si potreb- 
be , mutando il luogo , dar campo alia condictio . La causa 
della condictio e indifferenle per Y ammisibilitá dell' actio 
arbitraria. E quantunque le stipulazioni sieno per le con- 
diciones le basi piü comunemente mentovale nel titolo 
che parla dell' azione arbitraria , puré essa á luogo pari- 
menti in falto di matuum e di testcimentwn. 

Paulas lili. 28. ad Edietuin. 

L. d. h. t . ( /3. 4.) 

Si lieres a testatore jussus sit , certo loco quid daré , 
arbitraria actio competit. 


difs^rtazíone prima 


8f> 


Poiuponius líh. 22. ad Satoiiiuin. 

L. 6 . h. t. 

Aut mulua pecunia sic data íiierit , ut certo loco rcd- 
datur, 

Ei poi consegue di per se che solamente in stricti juris 
uclionibus piló farsi sentiré il bisogno di una ulitis ar- 
bitraria aceto. Dappoiché in bonae fideijud i ciis la plus 
pcíilio non nuoce ; ebe anzi é deba essenza di queste 
azioni che V interesse delle partí sia valutato e deter- 
mínafo d al J 'arh iCriumjud icis; onde e che Fnecordo delle 
partí e cío che siringe Fobblrgazionc , ed osso stesso e 
subordinaío alia buona fede ed alFarbitrio del giudicc. 

Paulus lito. 28. ad Micíum. 

Z. 7. h. t . 

In bonae íidei judiciis , etiam si in contrahendo con- 
venit , ut certo loco quid prestetur, ex emplo reí rea- 
dito , reí deposili actio competit , non arbitraria actio. 
Si tamen certo loco tradituruin se quis §¿ ¿púlalas 
sit i hac actione utendum erit. 

Dopo di ayer discorso in questo parágrafo del vero 
signifícalo della condiciio tviticiaria , del suo posto nel 
sistema e della essenza della aestimaiio in stricti juris 
judiciis , ora dobbiamo porre la pielra tíñale della in- 
lera doítrina delle obligationes stricti juris , svolgendo 
la teórica della condiciio ince) ti- E prendendo a Imita- 
re di questa dobbiamo primamente rannodare ció che 
siamo per dire con quello di sopra si e stabiliío. Ob- 
bietto di ogni obligalio str icti juris deve essere necessa- 
riamente un certum. E qnantunque il certum per cccel- 
lenza , inalterabile sia per sua natura la pecunia certa , 
non pero le rimanenli cose corporali cessano di essere 
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rer cerlae ; poléndo q ueste esser dale oessestesse o ri- 
solule nel loro equivalente , merco determínala valuta- 
zioiie in danaro. Laonde Fessenza del cerlum non isla 
in queslo , che la cosa debba cssere proprio danaro con- 
tante , ma s\ in questo , che , sia puré qual si voglia 
1’ oggeíto , si possa in fine risolvere pontuahnenle in da- 
naro. Ma (mi si consenta Fespressione matemática, 
giacche e quella che meglio indica ció che voglio dire ) 
perché il danaro possa combaciare esattamente con la 
cosa da valutare , é mestieri inevitabi 1 mente che i li- 
miti delFoggetlo , il quale in ultimo si convertirá in dana- 
ro , sieno con precisione delerminali : percioeché se cosí 
non fosse non sarebbe possibile , non che il combacia- 
menlo , puré ogni uguaglianza ( arstimalio ) con una pc~ 
cimia certa. Adunque non ci sará obliijaíio certi di 
sorla quando , stringendosi F obbligazione , F obbieUo 
suo non sia noto perfettamente in tulla la sua periferia; 
che allrimenle non sarebbe possibile farne la esalta va- 
lnlazione. E mestieri inoltrc che F oggetto abbia un va- 
lore obbieílivo , una mercuriale ; che altrimcnti la ac- 
s timatio , che se ne deve faro, sarebbe possibile solo fí- 
sicamente parlando , ma non sarebbe mía praticabile. 
Sludiata cosí la nozione del cerlum , a mano a mano ci 
siamo falti di presso anche alia nozione delF incertum, 
la quale nocessariamenle , come nozione fondamcniale 
di tulla la teórica che abbiam preso a svolgere ? deve 
cssere sabiamente stabilita a suo fondamenlo. Che se Ja 
nozione del cerlum c * indica come caralteri di queslo 
1 cssere esso una cosa corporale delerniinata , conosciuta 
esa II amen te nella sua periferia e che abbia un ^ aloje 
imiversale, obbieltivo né traíhchi e nel commercio, sensa 
di pende re menomamcnle dalla subbietlivila dell atíoic 



88 


DI S SERTA ZIONE PRIMA 


0 dol convenido; so tale o ¡1 cerlum, diccvamo, si pro- 
son la di per se alia monlc qnello d oh h jamo intendero 
per incertum. V incertum é Popposto del cerlum. Adnn- 
que ivi e incertum ove non coneorrono nelía cosa lutti 

1 carattcri del certimi. Cioe o che ci al) Iría una cosa 
oorporale , córvente in commereio ed avente un valore 
obbicílivo, ma la cui periferia non sia esallaniente nota 
ed indícala ; o puré che la cosa sia esatiamente nota e 
desorilla nella sua periferia , ma che non per lanío , 
pigiiando pregio maggiore nella subbieüivitá dellc partí, 
non abbia in se slessa un valore universale , obbietti- 
vo (1). Tullí gli esempi tramandatici dai gioreconsulli 
román i di res incertae vanno compresi in quesie due 
rubriebe, le quali án qucslo di comune , che per ambe 
impera del pari la impossibilitá dolía esteriore aestima- 
tio. Cosí vino , biada , olio ben sono in se cose ceríe ; 
ma ei ci á di piü sorte vini, biade, olii: sicché lagiun- 
ta della qualiiá loro, determinandone esatiamente la pe- 
riferia , ne rende possibile la orstimaiio . Pero , quan- 
ínnque queste merci sieno nel commereio e vadan sug- 
gelte a mercuriali , puré le molte qualitá loro piü o mo- 
no eleile fauno sí , che , quando la non si aggiunga alie 
altre indicazioni , la cosa rimane un incertum , come 
sarebbe se affatto non avesse valore obbiettivo. 


(I) L. 74. D. de V. 0. ( 45. 1 . Ccrtum est , quod ex ipsa pro - 
nvnciatione apparet , quid , guale , quantumque sit. •— L. 75. h. t. Ubi 
autem non apparet , quid > guale , quantumque est in stlpulatione , incer - 
tam esse stipulationem dieendum est . — L. 6. de reh. cred. ( 12. 2. ) 
Ccrtum est cujm species vel quantitas , quae in oblig atone versa tur , 
cmt nomine suo , aut ea demon tratione , quae nominis vice fmgitur * 
qualis quantaque sit ostenditur. 
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Ulpiaitüs lili. 22. ad Eüáictüm. 

L, VJ. de V. 0. (4X. /. ) 

Ergo si quis fandum si ríe prapria áppellatidne , vfel 
homincm generaliter siné proprio nomine, aut vinurri¡ 
fnmentumvt sitie qualitatc dari sibi stipulaiür • in- 
eertum dedncit in obligationem. 

2. Usque adeo , ut si quis ita stipulatüs sit ; triti- 
ci Africi boni modios cenlum : vini Campani boni am- 
phoras eeiitum? incertum videátur stipulari; quia bond 
melius invcniri potest , quo fit , üt boni appellatio non 
sit certae rei significativa, cuín id , quod bono melius 
est , ipsum quoque bonum sit. At cum optimum quis- 
que stipuletur , id stipulari intelligitur , cujus bonitas 
principalem gradiim bonitátis liabet , quae res efíicit, 
ut ca appellatio certi significativa s:t. 


j * 

E ció delle res incértae , le quali ben ánnó in sé uii 
Valoré obbietíivo , ma clic in eííétti ne son prive , per- 
ché , non éssendo ésattamcnle detcrnlinaía la periferia 
della cosa , quel valore resía ignoto. 

Ora ci resta a diré delh al I ra maniera di incertum j 
voglio dire di quélle cose , lo quali comeché sien note 
é ben determínate noli a eslcriorc periferia , puré non 
sono capaci di obbieUiva estimazione , sia perché non 
poste ncl commcreio degli uomini , sia perché , poste 
in coiiimé'rcio , non potrehbcro venir giustamcnle va lá- 
tate senza torre in consíderaziono le subLietímíu del- 
V obbligaío o delh avente dri tío ; e pero non sarebbero 
capaci di andar rcgolale dalle mercuriali. Ora ogni fal- 
lo , dal daré in fuori , va compreso in questa categoría; 
pcrciocclié tullo cío che si puo daré puo cssere estíma- 
lo sccondo il valore suo universale , e senza ríspetlo alia 
persona che da o a qnclla che riceve. lí quelto puo es- 

12 
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seré un certam , clic non a punto m estieri di riferirsi 
alia subbieltivita delle partí per rompiere lapropriano- 
zione. Ma quando non ci á una cosa, la quale , per 
cosí dire , si collochi come mediatrice fra le partí , ed 
a sé riferisca e riduca ogni rapporto , che fra le partí 
si stabiliva ; ahora sí á un fatto, il quale consiste pro- 
priamonle nella specifica ind.ividualita di colui , che de- 
ve prestarlo e di colui cui deve esser preslato, sicco- 
me ancora ncl rapporto síahilito fra essi due. Pero in 
questo caso non si puo far punto parola di valutazione 
universale ; che , se non si prendessero piü in considcra- 
zione le persone del creditore e del debiíore , il fatto , 
che si dee prestare , sarebbe una cosa affatlo diversa , 
o puré non avrebhe valore alcuno , sendo il pregio ed 
il valore del falto tutlo relativo a queste persone. Ció 
rende siffaltamenle obligado incerta qualunque obli- 
gado in faciendo . Símilmente va considéralo siccomc 
incertum Pesercizio di diritti sulla cosa altrui. D.appoi- 
che i diritti da eserciíare , sendo sempre piü o men re- 
laíivi alia individnalilá di colui che gli esercita (la 
guale pero deve essere tolla a considerare innanzi ogni 
altra cosa ), non patiscono valutazione universale , come 
si puo fare delle cose. Pero la stipulazione di un usu- 
frutlo , e sia puré esaüissimamenle determínalo ; la 
stipulazione di una servitü , e sia puré notissima la sua 
esiensione quanlo puo essere quella di qualsivoglia fat- 
to , saranno sempre slipulationcs inccrlae ; perciocehé 
P usufmlto val piii o mono secondo che Y avente diritto 
e piü vecchio o piü giovane ; la servitü non puo esse- 
re valutata adegualamente , se non quando si ponga 
mente alie speciali circoslanze e condizioni del fondo 
dominante. 
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Ulpianus Ilb. 22. ad Edicíunt. 

L 7b\ de F 0. ( 4j. 1. ) 

$. 3. Fundí certi , si quis usimfructum stípulatus fue- 
rit , incertum intelligitur in obligaüonem deduxisse ; 
lioc enim magis jure utimur. 

§: 7. Qui id, quod in faciendo , ciut non faciendo 
stipulatur y incertum stipulari videtur ; in faciendo 
veluíi fossam fodiri , domum aedificari , vacuam pos- 
sessionera tradi ; in non faciendo , veluíi per te non 
íieri , quominus mihi per fundum tuuin iré agoré li- 
ceat . ; per te non fieri , quominus mihi homiijem Ero- 
tem hahere liceat. 

Ma noi dobbiamo addentrarei di piü nelle ricercbe 
intorno alP incertum . Per la medesima ragione , per cui 
abbiamo chiamato obligatio incerta quella , in cui la 
aestimatio litis dipende o in lutto o in parte dai rigu ar- 
di alia subbietlivilá dolí* avente drill o ; per la mede- 
sima ragione , dicevamo, dobbiamo dire che ci é incer- 
tum guando e rimesso alE arbitrio dell'obbligaío di sce- 
gliere fra piü obbictti quello , che dovra prestare , es- 
sendo tutti capaci di cstingucre V obbligazione. Dap- 
poiché avendo noi veduto dalla nozione della obliga- 
tio certa che con Pazione a questa rispondentc si do- 
vra ricevere. o nulla o esaltamente cib che si demanda, 
possiamo di leggieri comprendere che si afra maní un 
incertum nel caso che, falta la domanda , non si possa 
sapere che cosa si otlerrá con la sentenza. II perche 
ogni obligatio alternativa e per intima natura obli- 
ga lio incerta . Ne muta di un capello questo che di- 
ciamo Y osservare che tulte le cose poste in alter- 
nativa sieno res ccrtae ; pcrciocche in questo caso F in- 
certum e precisamente quclP onchggiare ña quello res 
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cerictc, dell<5 guali una sola sará Tobtietto, che si dee pre- 
stare. II seguente passo lo dice. 

l'lpianus lib. 22. ad Edictum, 

L. Id. §. 8 , de V. 0. ( Ad. /, ) 

Qui illud ant illud stipulatnr , veluti decem , vel lio- 
minem Stichum : ntriiin certum an incertum deducat 
in obligationem , non i inmérito quaeritur ; nain et 
res ccrtae designalur ; et , utra earum potius prae- 
standa sit , in inccrto est. Sed uteumque is , qui si- 
bi electionem canstituit , adjectis his, verbis , utruin 
ego velim , potost videri certum stipulatus : cum ci 
liceat vel hominem tantum , vel decem tantuin inten- 
clcre sibi dari opportere ; qui vero sibi electioneni 
non eonstüuU , incertum stipulatnr. 

E cib intorno alia nozione dell’ incertum in genero. 
Ma ora , avendo noi giá dimostrato cha la essenza 
delle slricti juris actíoncs. consiste in questo , ch* esse 
s* indirizzano sempre ad un certum ; per non parerc con- 
iraddire alie nostre premesse istesse , dobhiamo dichia- 
rare diligentemente il senso , nel guale si possa parlare 
d’incertum. , allorche si íratfa di stricii juris actiones. So- 
lamente il certum pub essere oggetto di obli galio stri- 
cii juris j e verissimo : in altri termini , questa ohbli- 
gazione pub consistere solamente in dando. Ma se perb cib 
che esclude dal campo del drilto strello le obbligazioni 
in faciendo si é il rapporto intimo e neeessario , che 
un fatlo qualsivoglia , fuori il daré ^ acón la individua- 
lilá della parte; bisognerá concederé che esse non ne $a- 
3¡ebbero piü escluse , quando la suhbiettivitá della parte 
non dovesse piü esser tolla in considerazione,; vogUo di- 
rq, guando guesta subbieUmía > traltasi fuori della sua 
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Cssenza indclcrminala, offrisse una misura universale per 
validare qual valore avesse rispetto £id essa subbieltivi- 
tá guel facium , oggetto della obbligazione; in altri íer- 
- mini , guando la subbiettivitá della parte mostri che co? 
sa rispetto a lei abbia un valore uguate al facium. E 
per esser piü cbigri ; ogni facium , di ventando oggetto 
di una obbligazione di s(ret|o drittp , rimuove Ínsteme^ 
mente da sé Je qonsiderazioni , che si potrebbero ave- 
re alie convenienze subbiettiye , alP interesse , le guali 
considerazioni si dovrebbero pyere se la obbligazione noq 
fosse di stretto dritto. Dappoiché nel contrarre una obr 
biigazione di dritto stretto bisogngva indicare guale 
cerium , cioé quale poena dovesse prestarsi nel caso d’ir 
gadempienza. A questo modo veniva tolto di mezzo ció 
che rendeva impossibile la obbligazione di slrcllo dritto 
in faciendo . Perciocché , quantunque rimanesse come 
obbietto della obli galio il facium , ció che si chiede- 
va con Paziorte in fondo non era altro che la poena. 
La obli galio adunque rimane obligado certa e , come 
pgni altra simile , consiste in dando . 

I Romani tennero sempre Y occliio a questo caratle- 
re essenziale delle slricli juris acliones , il quale conr 
sisleva in questo, che esse, ne^ loro ultimi risultati , do- 
vessero conteneré sempre una pelillo certi. Perb avvcnne 
che nclP antico dritto romano non poteva mai un fatlo 
diventare obbietto di obbligazione di stretto dritto , so 
non guando si aggiugnesse , peí caso d’ inadempienza , 
una detcrminata poena. Ció non puré si scorgo dal pas- 
sogia riportato di Cicerone : judicium esl peeuniae cer- 
lac , ov J egli parla precisamente delle azioni di stretto 
dritto ; ma ancora si pub dimostrare con suffieienlc 
yhiarezza mcrcé parecchi passi della compilazione. In 
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lutíe le stipulazioni pretorio, in judieio sis ti , rom ra~ 
icim dominum haber e , come nelPintero litolo clic ne 
parla , si vede essere stala pralica , non che consueta, 
costante I’ adjeclio poenae. Ami co’frammenti delle Pan- 
dette alia mano si puo mostrare agevolmente che i giu- 
re cónsul ti romani ánno considéralo come indispcnsabile. 
nclle obligationes stxicii juris in faciendo la giuuta di 
un quantum p enale. 

Venulelus lili. I, Stipulatiomim, 

Z. 7,de V 0 . (4b\ f.) 

Si ut aliquid fiat stipulemur : et nsüatius , et ele- 
gantias esse , Labeo ait , sic subjici poenam ; si ita 
factura non erit; *, at cuna quid ne fiat stipulemur, tune 
hoc modo ; si adversáis ea factura erit , et cuna alia 
fieri , alia non fieri , conjuncte stipulemur, sie coi$- 
prehendendum : si non feceris , si quid adversus ea 
feceris. 

Paul lis lili, 5. ail Edictunu 

Z. 68. D. codem. 

Si poenam stipulatus fuero , si mihi pecuniam non, 
credidisses , certa est et utiUs stipulatio. 

Hipiatras lib. 13. ad Edictum. 

L. Id. codem. 

Gum quid , ut fiat , stipulemur , poenam sic recle 
concipiemus , si ita factum non erit ; cum quid ne 
fiat , sic ; &i adversus id factum sit. 

Parimenti si cava da 5 frammenti delle Pandelte che le 
stipulazioni , ritenute da Ulpiano come slipulationes in - 
certae , fossero state da'giureconsulti piü antichi repú- 
tate mutiles slipulationes. ISoi di sopra ne recammo de- 
gli esempi , i quali sono, se si slipuli fundas sine ap- 
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pellationc , ovvero iriticum senza indícame la gualitá. 
Sicche si pub rilcnere , con certa sicurezzá , che neP 
Panlicodrilto romano non si poleva concepire mai Yin- 
cerium come oggelto di una obligalio sirieii juris . 

Ufare cllus lib. 5. Digestorum. 

Z. 94. de V. 0. (4b\ U ) 

Triticiim daré opportere stipulatus est aliquis. Facti 
quaeslio est non juris. Igitür si de aliquo tritico co- 
gitaverit , id est certi generis , certae quantitatis > 
id babebitur pro expresso ; alioquin , si cum desti- 
nare genus et modum vellet , non fecit , nihil stipu- 
latus videtur. 

Paptuxanus lib. 2. cjiiaestlomim. 

Z. f/y.pr. de V. O. ( 4b' . f. ) 

lta stipulatus sum te sisti in corto loco ; Si non ste- 
teris , quinquaginta Aureos daré spondes ? si dios in 
stipulatione per errorem omissus fuerit , cúrn id age- 
retur , ut corto d¡e sisteres , imperfecta erit stipuZa- 
tio , non secus ac si , quod pondere , numero , men- 
sura continetiir sino adjectione ponderis , niinieri > 
niensurae stipulatus essem , vel insulam acdificari , 
non demónstralo loco , vel fundttm dari , non adjec * 
to nomine . 

Cío dio Papimaño dichiara qui come stipulazione nulla 
e ritenuta come stipulalio inccrtci da biplano 1. 75. 

1. e da Javoleno 1. 106. de V. 0. (41. 1. ) Qui ex plu- 
ribus fundís , quibus ídem nornen impositum fuerot , 
unum fundum , sino ulla ñola dcmonslralionis , stipule - 
tur , I ACERTO M STI PUL ATUR. 

Fra gli altri Giureconsulti Labconc massimamente pa- 
re sia slato saldamcnie nella opinione che P inccríum 
non potesse essere fallo obbiello di obligalio sirte ti ju - 
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ris. Egli non solamente dice , coriíe ncl passo riportá- 
to di soprá , che sia elegantius ed vsitatius di aggiu- 
^nere la poma riella forma indi cala; ma, secondo quelld 
ne ser i yo Ve mil ej o , íralíandosi di slipulatio de rali ha- 
biíione , á propriaménte richiesto si avéssé ad agghigrio 
re una aesiimatio certa. Cío si vede nella 1. 8. §. 2. 
in fine raiam rem (46. 8. ) , ove e serillo : Sed lábeó 

CERTAM SUÁIMAM COMPRElí EN DEJXDAM éxÍSÍÍfíláhat , qÚid 
libertatis ad infinüuin cxtcndévetuv . 

Dopo la analisi che fin qui siam venuü facen do, non 
ci puo esser pin un dubbio al mondo che il faelum 
senza la giunta di un quantum penale non potéva es- 
sere , per drilto anticó , obbietló di una obligálio stri- 
ctijiiris. Ma col volger del tempo e stipulazioni, e legali, 
e altre maniere di obbligazioni ebbéro spesso a lord 
obbielto dei facía . Cib diteritarido sdmpre piti frecuen- 
te ben pote intervenire ché la poena di giunta an- 
dasse dimenticala. Ora omessa la clausolá pénale , la 
stipulazione p. e. , sarebbe stata imUilis secondo gli an- 
ticlii concetti giuridicL E veramente fin d’ allora do- 
veílc rimaner tocca Poquita di ciascurio, veggcndoche, 
solamente per la dimenlicanza della clausola penale , sd 
ne dichiarassc nullo un alto fórmale , che per ogni aP 
tro rispetto era validissimo. Noi notanlmo di Sopra comd 
il sistema del dritto Strelto e quello della eqnitá, an- 
dando di costa, ábbian sempre Y un sulPaliro eserci- 
tato azione ed influenza , eiascuno moderando ó ritenv 
prando Y índole propria in cío che J altro ave va a sua 
volta di proprio cd eselusivo. Ebbene eccoci giunli nella 
nostra trallazione al punto , ove Y azione cd influenza 
eserci tala dal principio delPequitá su quello del diritto 
severo puo mostrarsi lucent emente. La siipidatio in- 
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certa non fu piü dichiarala nulla. Ecco a gual partí- 
to si ebbe ricorso. II faclum stipulato era giudicato rion 
piü secondo una misura abbiettiya , ma secondo una 
misura subbiettiva. Ció , cui punto non si avrebbe do- 
vuto attendere in falto di obbligazioni di stretto dritto, 
V interesse, venne tollo in considerazione. In breve : non 
poteva compelere la condictio certi ? ed ci si concesse 
la condictio incerii (1). La condictio incerti pero e come 
T anomalía di tutto il sistema del dritto fórmale delle 
obbligazioni; essa á scosso que' limiti, ove il diritto fór- 
male confina col jas genlium , arizi gli á del tullo tra- 
passaíi. Non per tanto nel calcólo degl'interessi la condictio 
incerti si distingue ancor grandemente dai bonae fidei 
negotici : noi ci faremo a dinotare di presso questa lor 
differenza. Ma prima di passare a questo cade ora in 
concio di toccare del rapporto in che sono la condictio 
Iriticiaria e la condictio incerti, siccome ancora dei fon- 
damenti di questa. 

Due sono le opinioni che massimamente dominano in- 
torno al rapporto della condictio iriticiaria con la con- 
dictio incerti . Que’ giuristi 7 i quali ritengono la condi- 
ctio iriticiaria come un’ azione propria introdotta per 

(i) Non vogliamo omettere di qui notare che fino al tempo di Giu- 
stiniano si avrebbe ancora voluto evitare 1’ incertwn nelle síipulazioni. 
Giustiníano medesimo raccomanda caídamente di aggiugnere la poena. 
5. 7, J . Non solum res in stipulatum deduci possunt sed etiam pacta, 
ut si stipulemur aliquid tieri , vel non fierf , et in hvjusmodi stiprdatio- 
nibus Optimo ju ebit poenam subjicere , ne quantitas stipulationis in 
incerío sit , ac necesse sit aotori probari , quid ejus intersit. Parimentj 
1. 11. D. ( 46. b. ) V. anche la mía díssertazione y che svolge questo 
teorema : l’ editto edilizio non si puO estendere, Archivio di Gcnsler^ 
vol. 2, quadcrno 1 5 p. 114. 
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ottenerc una aestimatio , formauo la leziono dclVuna 
opinione. Cosloro , confondendo o considerando come si- 
nonimi aestimatio ed interessc , e rilenendo la condiclio 
triticiaria come a ció depulata , non sanno che si tare 
di quesV aMra condiclio speciale , addimandata inccrti ; 
q ues la lor resta come cosa inutile fra maní; a malape- 
11 a essi ginnsero a trovare un posticino per la Ir ili cia- 
ría ! ond'e che per essi triticiaria ed inccrti sano la 
medesima condiclio , chiamala in due modi diversi (í). 
Campioni del!" altra opinioni si possono considerare que- 
gli aítri giurrsli , i quali non ^anno trovar pace su que- 
slo argomento. Cosloro ben si avveggono che la condic- 
tio triticiaria comprende anche res certae. Inoltre per 
loro le diverse espressioni triticiaria ed incerti accen- 
nano a cose di ordini diversi. Cotcsti giuristi pero fan- 
no della condiclio una tríplice partizione per rispetlo al- 
robbietlo : condiclio certi , condiclio incerti e condic- 
lio triticiaria (2). Ma queste opinioni sono entrambe 
false. M rimprovero , che far si potrebbe a quesíi giu- 
risli , si e che qui , come sempre , non ánno posto mente 
ai varii argumenta divisionis. Noi sponemmo di sopra 
che la condiclio triticiaria comprende tutte quelle cose, 
che non sono una pecunia numerata. Pero la Iriticia- 
ria va contrapposta non giá alia condiclio certi , sen- 
do anzi in cerdo modo idéntica con quesla, sibbcne alia 
condiclio si cerlnm , i , e. si pecunia certa peletur (3). 
Ora, rilassata c)ie fu la se veri tá de J concetti giuridici , 
sia che si presenta vano dei facta , sia delle res inccr- 

(1) Glueck Gomm. -yol. 13. p. 267. 

(2) Untcrholz-ner — Giornale di Giurisprudeaza storica voi. i< p- 252. 

(3) L. 1. pr, de coad. tritio. { 13. 3. ) 
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tac siecome obbielti di obligaiioncs siricti juris ; cerla- 
mente la condictio , con cui si dovevano dimandare , era 
la triticiaria , come qnclía , la qtiale comprendeva tul ti 
quegli obbielti , cbe non erario danaro. Pero furon novera- 
le anche res incerlae come obbiclti della condiclio tri- 
iieiarm (1). 

Tempo dopo le res incerlae divenlarono obbietti di 
actiones strieti juris ; ma con cib non* si poteva rimó- 
la re la binoma partizione di condictio si eertum pele- 
tur e condictio triticiaria . Lo res incerlae non aliro sono 
che gli obbiclti della condiclio triticiaria multiplicati ; 
in al 1 ri leriliini , rispetlo alia condiclio si eertum pele- 
tur , la condictio incerli e sempre una triticiaria. Ma 
gli e íulV allra cosa se la partizione si faccia in gene- 
rale secondo la diversa natura della aeslimatio. lien 
fu mestieri di formare la partizione in condictio si cer- 
tum pcletur e condictio trilvciana , percioccbe le cose, 
che sono misura a sé slessc .. vogliono esser distinle da 
íjuelle, che comportarlo nna aeslimatio. Ma poiché la ac- 
slimalio in genere é il eertum equivalente esatto di un 
aliro eertum , le cose clie vogliono la aeslimatio non 
escono con cib delía Jor natura di certe. Esse rirnango- 
no res ecrlae y siccome e la pecunia numerata ; e Ja eon- 
dielio triticiaria , onde quelle vengono ohiesle in giu- 
dizio , rimane condictio ccrti - Quamlo nel driüo poste- 
riore le res incerlae si fauno a pretendere un posto fra 
le cose, per cui compele va la condiclio triticiaria, nac- 

(1) L. 1- pr. í ii f. codem. Quaro. fundum quoipic pe.)' huno, aaionc.m 
pctimwi ctsi vectigalis sit , sine jus sriru lates s i , vel servjtvtem 

V TJtOItlJ/fp E Vn.iEDlOltCM. 

Cosí si avrc-t)l»c pololo Comandare con la triticiaria anche una pos- 
■v cssio • L. 2. de comí, (ritió. 
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que una maniera di valutazione affatto diversa. Le co- 
se jncertc non sono capad di obbiettive mercuriali: per 
validarle bisogna por mente alia subbiettivilá de'eon- 
t raen ti. Pero le res incerlae non puré alia pecunia nu- 
mérala si contrapponevano , si ancora a lutti gli ob- 
bietti , che la condictio íriticiaria comprende. 11 perche 
quella eteroclita condictio íriticiaria , che innanzi sdn- 
dizzava all’ interesse , venne di poi piü acconciamente 
addimandata condictio incerti. 

Ei ci á dunque una tríplice partizione delle condizio- 
ni. Esse sono distinte secondo la lor base; distinte per 
r obbietto , cui s* indirizzano ( secondo ch’ ei sono o pur 
no una pecunia numerata ) , ed ancora distinte secondo 
che s’ indirizzano ad un certvm o ad un inccrium . Pe- 
ra la partizione in condictio certi ed incerti é tutt' al- 
ira di quella in condictio si ceríum petetur e triiicia- 
ria. Ilesta parimenti dichiarato dal fin qui detto, per- 
che le cose , che molti frammenti delle Pandette pcr- 
mettono di dimandare con la condictio incerti (1), sie- 
no obbietti della condictio Íriticiaria , e perche quesla 
comprende ancora res certas , le quali , secondo certi 
chiarissimi passi , possono Lene esser domandate anche 
con la condictio certi (2). Ne certo recherá piu mera- 
\iglia che in tutto il Corpus Juris incontri di leggere 
due volte solé la espressione condictio Íriticiaria ; dap- 
poiehé , preso ch' ebhe posto la condictio incerti , la 
partizione in condictio si ceríum petetur e condictio 


(1) L. 55. D. (8. 2. ) , 1. 5. D. ( 7. 5. ), I. 12. D. ( 12. 1. ). 

(2) Pr. J. de V. O. ( 3- 16. ) ex -qua duae proficiscuntur actiones , 
iam condictio certi si certa sit stipulatio , etc. 
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inticiaria rimaneva di molto minore imporíanza pra- 
tica. 

E ció quanlo al rapporto della eondictio invertí alia 
tri ti ciaría. Ora ci r imane a parlare , come si puó piü 
brevemente, delle basi della eondictio incerti. Di sopra 
sponemmo di ilusamente come ci abbia una sola condi- 
ctio in genere e come ella si venga diversificando quan- 
to alie basi, su cui poggia: ne questo che ivi dicemmo, 
fu punto mutato per diritlo posteriore. II diritto novel- 
lo eangio di mollo la eondictio primitiva , facendo che 
la si poíesse dirizzare anche all inccrtum : ma questo 
mutamento e solo negli effelti delFazione, ne punto ri- 
verhera sulle basi ch 7 ella aver debbe. Queste non fu- 
rono ne cresciute ne diminuile. II perche si puó giusta- 
mentc stabilire per massima che tutto quello da base 
alia eondictio certi dá base ancora alia eondictio in - 
cerii. Siccome si puó dom andaré un incertum alia 
base di stipulazioni e di teslamenti , si parimenti si 
puó anche , fondandosi sul fatto che il convenuto ri- 
tenga qualche cosa senza ragione ; e sia puré q ue- 
sta mancanza di ragione un indebitmn , una causa 
non Secuta o altro. Onde Y adió incerti ex stipulalu , 
V actio incerti ex testamento e la eondictio incerti Má- 
scenlo dal fatto che altri ritenga qualche cosa senza ra- 
gione , sono tutte quante lina azionc medesima , come 
del pari un* azione medesima, e la eondictio cerii, che 
da queste fondameníe tulle prende nascimento. INe punto 
rileva che in proposito di stipulazione edi teslamenti si 
legge actio , ed in proposito che altri ritenga senza ra- 
gione si trova usata la voce eondictio . Noi nolammo qne- 
sto stesso parlando della eondictio certi-, e pero ora non 
abbiamo che a rimandarci a ció che ivi dicemmo in- 



102 


dissertazione prima 


torno a guesta varietá di nome (1). Per qnello che ora 
ci occnpa potremmo argomen tare che lulte sieno un* a- 
zione medesima da questo falto , che alcune volte 
quesCazione si addimanda semplicemente adió incerti 
cd alcune allre volte, adió incerti aggiugnendovi la ba- 
se. Cosí della stipulazione. 

Papinianus lib. 27. Quaestiouum. 

Z. 4. de vsur. ( 22. 1 . ) 

Si stipulatus sis rem dari Tacuara que possessioncm 
tradi , fructus , postea captes , actionc inécrli ex sti- 
pulatu , propter inferiora verba, consecuturum te , 
ratio suadet. 

Ulpianus lib. £7. ad Sablnam. 

Z. 3 . si quis injus. (2. 3. J. 

Cum quis in judicio sisti promiserit, ñeque adjecevit 
poenam (2) , si status non esset incerti cum co agen- 
dum esse in id quod interest verissinram est (3). 

Del parí della obli galio ex testamento. 


(1) Iscguenti passi, de'quali Tuno tien dietro ¡inmediatamente aii’altro, 
possono mostrare come spesso i Romani scambiassero i voealjoli condicere 
e ac/ere. L. 2. §. 3. de don, ( 39. 3- ). Aliud juris erit si pecuniam , 
qiuim me tibí deberc existimabam , jussu tuo spopondenm ei, cui donare 
volebas. Exceptionc enim dolí malí tucri me potero , ct praeierca incerti 
condictione stipulatorem compelíala , nt mihi acceptum facial stipula- 
tionem • Ed inimedi.itumcnle dopo 5 - 4. Item , si ei , que ni creditorem 
tuum putabas , jussu tuo pecuniam , quam me tibí deber e promisero , 
petentem doli malí exceptionc summovebo , ct amplius incerti agendo 
cum stipidatore , consequar , ut mihi acceptum facial stipidationem. 

(2) Atlunque primamente si aspclta che si aggiunija la poena. 

(3) Parimenti I. 27. ult. D. de rcc, qui arbitr. 
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PomponEiis lib. O. ad Sabina ni. 

Z. 8. §. 6 . de líber . leg. ( 34. 3. ) 

Ideo , si heres negotiorum gestorum egisset, agens 
procurator ex testamento incerti } dolí mali exceptio- 
ne excludi potest. 

lílpianus lib. 5. Disputationuin. 

Z. 73. 4. de leg. I. ( 30. ). 

Froinde si Stichiim legaverit , eum ille ei Stichum aut 
decera deberet , incerti actio legatario adversus he- 
redera competit (1). 

In falto (V ineerium interviene lo stesso che in fallo 
di cerlum. Quando un certum e obbietto della obbliga- 
zione le azioni , che ánno per base un testamento o una 
stipulazione , sono addimandate le piü volte aciiones ex 
testamento ed ex slipulatu ; e le azioni , che nascono 
dal riíenore qualche cosa scnza ragione si chiamano spe- 
. zialmente condictiones. Quando T obbietto della obbli- 
gazione é un ineerium incontra precisamente lo stesso: 
3 actio incerti , che scalurisce ex re , sia qualunque la 
sua causa , si chiama sempre condiclio incerti. JNon per 
tanto non vogliamo omettere di notare che alia condic- 
tio incerti non si aggiunge quasi mai , siccome si usa 
spesse volle nclla condiclio certi> la menzion della causa. 

Cosí della cond. incer. caus. dat. calis, n . s. e delto; 

IJlpianus 11b. 59. ad Edictum. 

L.4. h. t. (1 2 . 4. ) 

Si quis accepto tulerit debitori suo, cura convenirct ¿ 
ut expromissorem daret , nec ille det , potest dici , 
condi ci posse ei , qui accepto sit liberatus. 

Della condiclio incerti indebiti : 

(1) Parimeuli 1. g O. de usufruciu earum reruin. I. S9. S, 1, dé 
jure doliuin. 
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pomponius lib. 22. a«I Saliinum. 

L. 22. §. /. h. (. ( 12. 6. ) 

Cuín iter excipere deberera , fundum liberum per er - 
rorem tradidi : incerti condieam , ut iter mihi con- 

eedatur. 

Della condiciio incerti Bine cama : 

Julianas lib. 8. Digcstorum. 

Z. 3 h. t. ( 12. 7. ) 

Qui sine causa obligan tur , incerti condicione conse- 
guí possunt , ut liberentur. 

Por ció che riguarda la condiciio incerti furtiva : 

lllptanus lib. 58. ad Edictum. 

§. 12. <$. 2. h . i. {13. 1.) 

Neratius libris mcmbranaruin Aristonem cxistimasse 
referí , eum , cui pignori res data sit , incerti condic- 
ione acturum , si ea subrepta est (1). 

Dopo esposte cosí le has i della condiciio incerti , per 
compiere la trattazione di luita la teórica delle obli- 
gationes slricii juris ci riraane ad indicare la essenza 
dell' interesse in gueste azioni, la guale é opposta a guella 
delP interesse in fatto di bonae fidei actiones. Di sopra 
abbiamo mostrato com’ ei sia un* anomalía che in fatto 
di stricti juris actiones si faccia parola d" interesse , e 
come la condiciio incerti segna il punto , in cui il jus 
tricium piega all* inderminato sistema della eguitá. Ma 


(1) Confronta ancora 1. 2. §. 55. de donatien : ( 39. 5. ) , I. 12. 1. 
3i. de cond. ind. ( 12. 1. ) , I. 46. in f. de jure dot. ( 23. 3. ) , 1. 
8. de act. emtí ( 19. i. ) , 1. 12. de Nov. ( 46. 2. ) , I. 3. Cod. de 
postnlando ( 2. 6 ). S’ intende poi agevolmente che non ci puó essere 
punto condictio incerti ex mutuo , perocché la essenza del mutuo con- 
siste nella trasmissione di determínate cose , quae pondere , numero , 
mensura constant. 
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qneslo piegare al sistema delPequitá non vogliamo dire 
che sia identilá compiuta della condictio incerli con le 
actiones bonae ftdci. Non perché alia base di un falto 
stipulaío si concede un" azione , né perché questa azio- 
ne si puo indirizzare air interesse , essendo il faclum 
sempre fondalo nella subbíettiva de" contraeníi; non pe- 
ro y dicevamo , deve inferirsi che la valutazione degl’in- 
leressi debba essere la medesirna di quella , che si fa 
ne' bonae fidei negotia. Che anzi , rimanendo saldi tutli 
gli altri caratteri delle stricti juris actiones fin nella 
eteroclita condictio incerti essi dovrarmo essere pre- 
supposli anche in quesía ; e pero debbono necessaria- 
mente esercitare una influenza anche nella valutazione 
delT incertum. Nei bonae fidei negotia P interesse , Yin- 
ccrlum non é piü il surrogato della obligado , ma é ap- 
punto rindipendente e proprio obbielto loro: V interes- 
se , T incertum , é ne bonae fidei negotia cib che ne ? 
stricti juris é il certum. Aggiugni che ivi il negozio é 
sempre bilaterale. Ivi non accade che una parte doman- 
do, e Palíra parte deve daré la cosa domandata ; ivi 
le due parti damandano entrambe; e quantunque il con- 
venuto non sempre possa essere altore asua volla in nn 
contrarium judicium , puré in ogni caso puo chiedere 
a sua volta qualclie cosa col mezzo di ex ceptiones. Lf'ob- 
bietto di cotcste azioni pero sta appunto in quello , in 
cui convergono le dimande delle due parti. Esso pero é 
sempre un incertum , una incógnita x , una cosa ter- 
za , che non é né P uno né Y altro dato. L’ officvum ju- 
diéis deve trovare la cifra, e convertiré P incertum in 
certum . Onde Y interesse nelle bonae fidei actiones non 
isla in cié che P aflore dal canto suo si fa a preténde- 
le , ma é il risultato del bilancio falto di quello che 

U 
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V a llore ed il convenido d omandan o (1). Nelle aciioms 
s/j icli jiñas, nella severa lor nozione per contrario. es- 
sendo im cerkim T obhietto 5 si tralla innanzi tullo di 
prendere in disamina solamente il fallo delPatlore, l’a- 
zione. Cío che qiú si contiene va negato o aggiudicalo 
in tullo c per tullo ; pero V officium judiéis deve al- 
lendere solamente a conoseere della legalilá fórmale (2). 
E quanlunque talune volle in vece del cerium si agg in- 
dica Ja aeslimalio , puré questa siffat lamente si offre di 
per se síessa, che mai niun campo non rimane alh ar- 
bitrio del giudice. Anche dopo inlrodotte col drilto no- 
vello quelle disposizioni , clre notammo come anomale 
rispelío al dritto stretto , mercé le quali de’ facía pote- 
vano essere ohbietío di slricti juris oblig aliones ; lana- 
tura di quesie non pero ne ando del tutto eangiata. So- 
lo perche i fatti non sono capaci di mercuriale e si ri- 
fe risepno serup re piii o mono alia subbietlivitá delh a- 
ventc dritío , questa subbieítivita sará presa in consi- 
derazione. Tal valutazione subbiettiva é il surrogato della 
valutazione obbietliva , la quale non torna possibile. Non 
per tanto , sendo ad ogni modo incerto il risultato della 
valutazione , Y obbligazione si cbiama obligado incerta , 
e Tazione comlictio inccrti. Ció premesso , se ora po- 


(1) Cosí Ulpiano nella 1. 2. pr. de eo , quod certo loco ( 13. 4. ) : 
Arbitraria aetio ntriusque utilitatem contmct , tam actoris , quam reí. 
Quod si rci interest , minoris fit pecuniae condemnatio , qnam intenta - 
tam est , ant si actoris , majoris pecuniae fíat . 1N¿ r i leva punto alia no- 
zione dell' inlercsse clic qui si parli di aetio arbitraria. 

(2) Dal seguente passo si scorgera luccntissimamente la diíTerenza : 
L. 24. in m. ( 16. 3. ) Et est quidem constitutum in bonete fi.de i jndi- 
ciis , quod ad usuras attinct } ut tantuadem pos sil ojjieiwn arbitri , 
quantum stipulatio. 
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ni amo a raffronlo la essenza delF interesse , che a lue- 
go nelle bonae Jidci r e quelía delF interesse né\\a slricli 
juris actiones , la spiecaía lor differenza si mostrerá di 
per se chiarissima. JNelle bonae fidei Finteresse o il ri- 
sallamento depnrato delle domande composte insieme di 
ambe le partí; nelle sirte li juris non é altro che la 
espressione , il rappresentante delle unilaterali doman- 
de delFaltore: in quelle Y interesse e F obbietto proprio 
islesso del giwdizio ; in qneste e un semplice sur regato 
della slima obbiettiva , che non torna possibile. Da co- 
teste difíérenze di essenza delF interesse nelle due ma- 
niere di obbligazioni deye risullare , come conseguenza 
necessaria , la diversitá del modo di calcolark» e la di- 
versitá della pruoya, le quali due conseguenzc sono 
ña loro intimamente congiuníe. Se Y interesse é il ri- 
sulíato delle pretcnsioni bilalerali ; se ancora la bo- 
ira fieles delle due parti debí/ esser la misura dell* in- 
teresse , sara neccssitá ctF ei ci sia un terzo non de- 
pendente dalle parti , il quale giunga a scoyrire Fob- 
biello della conlcsa ed aggiudichi a ciascuna parte 
ció che le spetla. Ora qnesío terzo é rappresentaío 
o dalF officium judiéis o , che in molti casi ne fa le 
veci , dal jusjurandum in litan. Questo altro non é che 
un discaricarsi dclFarbilrio del giudice : siccome il giu- 
dice polrcbbe ei stesso diffinire F interesse , potra del 
pari rime Itere il diffinirlo alia determinaziono propria 
di una delle parti. Quindi risulta chiara la natura tulla 
del jusjurandum in ¿ítem. Che se esso e un- modo on- 
de V arbitrio del giudice á volido discaricarsi, dovra 
ueccssariamanle restar sempre a questo subordínalo. Pero 
anche in. seguito de] giuramculo il giudice puó aggiudicare 
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un quantum minore (1) , c puo anche prescmere nn 
quantum insino al quale si debba estendere il giura- 
mentó (2). Ma gJi é lutt* allra cosa 1 J iníeresse ne slri- 
cli juris judicia. Essendo un factura i’ obbietto loro, 
essi rimangono unilalcmli come se si íratlasse di un 
cerium. Sol per eccezione si prcndono in considerazio- 
nc le subbiettive pretensión! dcll' avente dritlo. Ma poi- 
ché le actiones stricti juris rimangon scmpre unilatera- 
li , ancor guando abbiano un incertvm ad obbietto , 
consegue necessariamente chein stricti juris judi cits non 
possa entrar mai V officium judicis , e pero neanche il 
jmjurandnm in lücm , sendo questo per sua natura un 
modo onde V officium judiciis si disearica. 

Panins líb. 26. ad Edietum. 

Z. 6. h. t. ( 12. 3. ) 

Alias , si ex stipulatu vel ex testamento agatur , non 
solet in litera jurari (3). 

Ma se nelle stricti juris actiones , le quali s’indiriz- 
zano ad un cerium , Y interesse non si potra appurare 
ne mercé Y officium judicis , né mercé i 1 jusjuranditm 
in litem , necessariamente dovrá esser dimostrato dal- 
1 attore co’ mezzi consueti di pruova. Ed ecco uno de" 

(í) L. 5, <$. %. de íii lií. jurando ( 12. 3. ). 

(2) L. §. 1. eodem. L. 13. §. 9. Quod si aut clam. Sed quod in- 
terfuit , aut per jusjuranduin , quod in litem actor juraverit , aut si 
jurare non possit , judicis officio aestimandum est . 

(3) Né contrasta a cié che ahbiam detto l 1 essere alcune volte ado- 
perato anche né stricti juris negotia il jusjurandum in litem , per giun- 
gere ad una aestimatio quando non si aveva piú in pronto il certum . 
L. 3. §. 4. h. t. Plañe interdum et in actione stricti judicit in litem 
jurandum es¿. 
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punti in cui t* interesse presso i negozi di stretto dritto 
mostra una índole spiecaíamente distinta da quella che 
mosíra ne* negozi di buona fede. 

Venuleius lili. 8. Actionnm. 

7. //. de slipal. pr adonis {46. d. ) 

In ejusmodi stipulationibus , quae quanti res est , pro- 
missionem habent , coramodius est certam summam 
comprehendere ; quoniam plerumque diffíciUs proba - 
tío est , quanti eujusque intersit , et ad exiguam smn- 
mam deducitur. 

E fin qui della pruova delP interesse. Ma oltre a cib il 
calcólo deir interesse deve essere affatto diverso ne’due 
diversi sistemi. E lasciando stare che il diverso modo di 
dimostrazione ne* due sistemi giá di per sé debbe ope- 
rare sulla essenza istessa delP interesse , che si doman- 
da , puré si a inoltre una differenza piú specifica , la 
quale scaturisce da una sorgente propria. Voglio dire 
che se ne’ boncie fidei negolia l’interesse é robbietlo pro- 
prio della obligaíio , consegue necessariamenle che in 
simiglianti giudizi bisogna tener conto delP intero inte- 
resse 3 cioé della intera subbietlivitá dclle partí. In al- 
tri termini : poiché qui ció che ci á di subbiettivo ncl 
negozio é quello, che viene immediatamente alia cogni- 
zione del magistrato , sarebbe cosa priva affatto di sen- 
no il non prendere in considerazione cib che ci a di piü 
propriamente subbiettivo, cioé Paffczione. Nelle síricti 
juris oh Ug aliones la cosa sía altrimenti. In esse 1’ interesse 
é un semplice surrogato di una valulazione obbieltiva, 
la quale non torna possibile : obbietto della obligaíio é 
e rimane sempre il faetam da prestare, e la subbietli- 
vitá delP avente dritto vien tolla in considerazione per- 
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ció solo che é necessaria alia aesiimatio del falto. Nello 
strictum fus il subbietlivo é sempre riferito alF obbiel- 
íivo , e pero non si pno presentare in tutta Fampiezza 
ed inlensitá sua ; che se in tnlto e per tutto si tenesse 
presente , evidentemente Y obbieltivo, cui riferir si deh- 
be , sarebbe del tutto perduto di vista. In qnesti negozi 
F obbieltivo ed il subbiettivo si compiono Y un Y altro 
e si aiutano a vicenda , laddove nel sistema dolía equi- 
íá Y uno é sparito e Y altro domina solo. Per?) nello stric- 
tumjus non si puo attendere alF incerlum fino agíi estre- 
mi confini della sua nozione , prendendo cioé a val li- 
tare tulti quanti i rispetti individuad, le affezioni: ció 
cscluderebbe assolutamente ogni rispetto obbiettivo in 
genere. Ed ecco che la massima di non dovere ne* 
bonae fidei negotia attendere alie affezioni resta giu- 
stificata interamente della natura intima istessa e dal 
raffronto de^due sislemi. 

Papiuianus 11b. 27 . QuacsfiOninn. 

L. . mand. ( / 7. /. ) 

Cnm servus extero se mandat emendum, nullumman- 
datum est. Sed si in hoc mandatum intercessit ut ser- 
vus raanumitteretur , nec manumiserit, et pretium 
conseqnetur dominus , ut venditor , et affectus raízo - 
ne mandad agetur, Finge filium naturaletn vel fra - 
trem esse ; placuit enim prudentiorííms , affectus ra- 
tionem in bonae fidei judieiis habendam. 

E ció della differenza tra Y incertum ne ? bonae Jidei e 
quello ne’ slricli jitris judicia, la qual differenza é deri- 
vata dalla essenza istessade* due sistemi. Con ció che qui 
abbiam discorso si pu?) reputar compiula insieme la di- 
samina delF ultimo punto della esposizionc , che siamo 
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venuli faccndo del sistema del dirilto fórmale. Ma prima 
di lasciar questa materia ed entrare a parlare delTal- 
tra piü breve d e bonae fidei judicia , riassumeremo in 
poche parole la somma delle cose , che in questo pa- 
rágrafo abbiamo trattato , per cosí riba dir meglio Fin- 
sierne del nos tro concetto. 

Dopo di ayer toccato della falsa opinione portata da 
coloro , che ritengono la condietio iriticiaria come una 
azione propria , mostrammo che quesía } per contrario, 
non era nulP altro che un membro della partizione delle 
condictiones secondo P obbietto loro. Qui venne in con- 
cio la teórica della aesiimctlio in stricti juris judiciis* 
Vedcmmo che la aestimatio non é se non solamente l’e- 
quivalcnte dalle cosa domandata ; onde conchiudemmo 
dovesse la aestimatio esser quella del tempo in cui fu 
contestata la lite , e, nel caso di mora, quella del tem- 
pus morae. Notammo che , quando il luogo del paga- 
mento era indícalo , non si poleva in niun altro luogo 
chiedere con la condietio T interesse , ma che fuori il 
luogo indícalo era concessa una utilis adió arbitraria . 
Finalmente ponemmo , come pietra fínale di tutto il si- 
stema del lo stridumjus , la condietio inccrii. Qui, di- 
cemmo , il driíto stretto trapassa i suoi limiti e piega 
al sistema della equitá: ma quantunque nclla condietio 
incerti si prendesse in considerazione Y interesse, puré 
doversi diligentemente osservare la índole essenzialmen- 
te diversa oh' ei mostra e nel sistema del diritto slret- 
lo ed in quello della equitei , tanto per rispetto alia 
pruova , quanto circa il grado di subbiettivitá valuta- 
hile. 
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§. 5 . 

I borne fidei negoiia nelía loro essenza sono stati nel 
corso di questo serillo e fin dalla pag. 22 e seg. giá 
tan le yolle dichiarali siccome il contrapposío delle stri- 
cii juris a di cmes , che ormai ridicendolo ben polrem- 
mo parere di trascorreré a rípetizioni soperchie. Ma se 
discorrendo noi úd str i di juris judicia dovemmo andar 
con molla falica raccogliendo nelle fonti gli elementi , 
che compor dovevano quella trattazione , ora entran- 
do a parlare delle bonete fidei acliones possiamo an- 
nunziare che tanta falica ci é dispénsala. INon puré un 
passo di Cicerone riportato di sopra e molti frammenti 
delle Pandette e Cosliluzioni del Códice ci fauno familiari 
con questa maniera di azioni , ma un importante luogo 
delle lsiiluzioni ce le á lutte insieme consérvate. 

§. 28. J. de adionibus (4. 6. ) 

Bonae íidei sunt hae : ex empto , vendito , locato , 
conducto j negotiorum gestorum , niandati , depositi , 
pro socio , tutelae , commodati , pignoratitia , fami- 
liae erciscundae , communi dividundo , praescriptis 
verbis , quae de estimato proponitur , et ea, quae 
ex permutatione competit a et hereditatis petitio. 

Ma se quest* ultima azione^ sendo una vindicado , non 
appartiene punto alia sfera di quelle , che ora tagliamo 
a considerare, yi si yorrá bene aggiugnere, oltre a quel- 
le noverate , Yactio dotis o rei uxoriae cayata dal dritto 
anlico. Dappoiché Giustiniano, mentre da un canto stra- 
namente tramutava quest’ azione in adió ex stipulatu , 
apponeva dalfialtro alia stipulaiio de dote tutti icarat- 
teri delp adió rei uxoriae , riconducendola cosí al po- 
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sto di actio bonac fidci. Ei volle chequcsta stipulazio- 
ne nascesse di per se , come V actio rci uxoriae , dalla 
sola obli galio doüs , senza vi fosse bisogno efíettivamente 
dolía forma dolía slipulazione (1) ; il che ci offre la piú 
cliiara dimostrazione che al tempo di Giustiniano la no- 
ziorie severa de" due sistemi spiccalamente distinti fra 
loro , non che seguita , non era neanche stata compre- 
sa (2). 

Di sopra ( p. 22. e seg. ) dicemmo che in fondo eran 
considérate come validi solamente le obbligazioni pro- 
cedenti dallo strelto dritto civile , e che la legge , la 
quale le partí per antonomo lor diritto imponevano a 
se stesse , i pacta , non avevan di per se niuna forza 
obbligatoria, raa che le lcggi civili , proteggendo molti 
negozi della vita comune , ne facessero seaturire del- 
le azioni. Questi negozi per la materiale diversita che 
presenlavano , sendo trhe ciascun caso dall’ altro era di- 
verso , non si potevano veramente ponto comprender 
tutti insieme , segnando recisamente i limiti entro cui 
si avessero a stare. Ma affinche da ció non seguiíasse 
che ogni patío avesse a valere , fu síabilito che allora 
solamente fosse valido im paito quando non fosse tale 
che facesse uscire dai suoi stessi limiti nahirali quel nego- 
zío confermato dal dritto civile, nel quale negozio esso patío 
ven iva apposto. Cosí é permesso che il depositario, con- 
tro la nozione di questo contralto , ritenga i frutti del 
deposito (3) ; si puó stabilire che il depositario fosse íe- 

(1) §. 29. j. de action. ( 4. 6. ) 

(2) Basta scorrcrc solamente la 1. un. C. de rei uxorias aelione ( 

Í3. ) per toslo notarlo. 

(3) L. 24. dcp. Si tamen ab initio de iisuris praes tañáis conven? t , 
/.ex contractos sEnr AuiTVrt, 
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nulo alia culpa ; clio il comodatario al solo do lux ; ma 
un deposito , un comodato, che portasse csscnzialmenle 
una mercede, dislruggcrehbe in un. punto Y in lera nozio- 
ne di tali negozi. Laondc, se in molti luoghi si leggc la 
convcnlio salutata come il veicolo principale del negó- 
lium bonete fidei , ció va sempre inteso in questo sonso, 
che la convenzione non deve uscire de’confini naturali 
del negozio. Cosí ; 

Aucíor atl líeremium (2. 35. ) 

Sunt item pacta, quae sino lege observan tur ex con- 
venía. 

Ulpianus lib. 50. ad Eclietuni. 

L. /. §, 6. dep . ( 16. 3.) 

Si convenit ut in deposito et culpa praestetur , rata 
est conventio ; contractas cnim legem ex conven - 
/tone ac dpi unt. 

Panlns lib. 5. Quacstioiiiim. 

Z. 3. §.4. de praescr. ver bis ( /9. 3. ) 

Et potest mandatum etiam ex pacto naturam suam 
excedere ( t). 


(^i) Non tornera inutile di notare che i Romaiii usa van o la espressio- 
r»e contractus per dinotare essenzialmente i bonae fidei negó lia , . La sti~ 
pulatio , la expensilatio , il mvtuum non crano contralti pe’ Romani , 
comedié quá e cola lor si dia tuttavolta questo nomc. La ragione di 
ció si é che ií contralto presuppone sempre la hilateralitá , non salo 
per ció che due persone dehhono concorrervi , ma si perché esse deh- 
bono avere parte uguale al negozio il che non interviene ne’ stricti 
jvris negotia . Pero si deve por mente ai seguenti passi .* 1. 19. de V. 
S. Actum quídam generale verbum esse , sive verhis , sive re quid aga - 
tur , ut jn sTivu lATion e v y, t nUmeratione. Contrae! um antera nitro 
citroque ohhgationem , quod Greci avvcr3)>xy\itx vocant , veluti emtionem , 
venditionem , loeationem , eonductionem , societatem . Cosí parimentí /. 
31 ' dep, Bona fides , quae in contractibus exigitur. E l- 4>> C- de oblig. 
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Ora (hinque abbiamo che non punto per quella certa 
solennita, che si pone ne' contratti, i pacta diventano fe- 
condi di azione* sibbcné perché que’ negozi della vita 
cittadina conchiusi con essi van proletti dalla legge. Ció 
esscndo consegue chealtri negozi non istrelli con contratti 
possono godere parimente di tale proíezione. II perché 
chiaro si scorge come manchi inleramente di scopo quel- 
la partizione , che intende di fermare Ja principal dif- 
ferenza , distinguendo quali negozi confermati dal dritío 
civile sieno contratti e quali non sieno. Ora se, per cié 
che riguarda 1’ azione , non á niuna importanza il fallo 
che il negozio sia o non sia nato mercé patio; e se, per 
contrario , cié che rileva di sapere si é solamente se il 
drilto civile abbia accordato un’ azione per quel dato 
negozio, e se questa azione si cstenda parimenti ad al- 
Iri negozi che non anuo la origin loro nel palto ; nata- 
raimen le bisognerá farsi a cercare la partizion principale 
anzi nelia diversitá degli effétti che nel ía origine de’ ne- 
gozi , la quale alnostro scopo é guasi afíallo indiflbrente. 
Adunquc, siccome esponendo il sistema delio siretto dritlo 
noi non ci fermammo a vedere se la condiclio avesse 
per base un contrallo, né se avesse per ragionc un de- 
lilto ; siccome peré non prendemmo punto a distinguere 
ivi la candi dio ex mutuo dalla condiclio indebih \ o quella 
ex slipulaiu da quella ex testamento] parimenti dovremo 
ora in proposito dei bonete fidei negotia scartare dal no- 
stro sislema una siniigliantc partizion principale. Vera- 
mente non si vuol dissimulare che nei bonete fidei judi- 
cial la base del negozio non é tanto indiíferenle quanto 

c¿ cid- (4. 10. ). Boy ají rins.u iy coatractjví's considerar! ae~ 
QÜL’M j;st. 
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nclic stricti juris actiones , scorgcndosi da ció che di 
sopra abbiam detto che il patio puo qua e cola estén- 
dere o raccorciare i limiti de’ negozi. Ma cío puo con- 
sigliare al massimo una suddivisione , non giá mai la 
partizion principale (1) j perciocché queste differenze se- 
condarie non sono né spiccaíe né figlie della essenza 
de’ negozi. V adió mandali , V adió negoiiormn geslo- 
rum , V adió luíelae anuo tutte un solo seopo , e tutte 
s’indirizzano ad una cosa medesima, Y id quod interest. 
Pero non si puo comprendere perche le si abbiano a di- 
giungere^ formandone diverse classi secondo lalor varia 
origine. E. scartando noi quesla insignificante ragion di 
distinguere, avremo cánsalo in un lempo ancora il con- 
cetlo contraddittorio di quasi contraüi e quasi dehtti , 
il quale non da notizia né di un contralto né di un de- 
litio. I quasi contratti ed i quasi delilti ftirono de’con- 
cetti nati nel tempo di Giustiniano, e quasi per daré certa * 
rolonditá al sistema. Ed é notevole che lo stesso Gajo, 
il quale almeno avrebbe dovuto nascondere la povertá 
del suo ord inamento , parla ingenuamente di varias cau - 
sarurn figúrete (2). 

Ma se nell a nostra tratíazione scarteremo in tullo la 
partizione in quasi contratti e quasi dehtti , non dovre- 
mo neanche far pih parola alcuna della differenza , che 
consiglio la partizione fondata sulla origine de* contrat- 
ti. Che un contralto sia ñato re o conscmu ci torna 
tanto indiferente quanto ci torna indiferente il ricer- 
care se un dato negozio confermato dalla legge sia o non 


(1) Di ció si parlera piú a tungo appresso. 

(2) Non di meno inconlra di legger anche in Gajo le espression 1 2 
quasi ex contracta e quasi ex maleficio. 
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sia contralto. Aggiugni che tulla la parlizione in con- 
trae lus , qui re aut comensu conlrahuntur é slata tntta 
quanta shagliata. Non solo, come notammo a p. 8e9, 
Ja rendono errónea gli svarioni cui deve menare l’ave- 
re falto un fascio degli altri tre contralti e del mutuo, 
ma si á ancora questo di piü , che commodalum , de- 
positinn e pignus non sono veraei conlralü reali, E pri- 
mamente se ci facciamo a considerare il comodato ed 
il deposito vedremo agevolmente che il criterio princi- 
pale de’ due contralti si cava puramente e semplicemen- 
te dalPintenzione, cli’ ebbc la parle nel trasmetlere la 
cosa, sia di prestarla gratuitamente sia di daría a con- 
servare. Ne si puo giustifícare la opinione, che qui cora* 
hattiamo, adducendo che in questi contralti la obligalio 
nasce col trasmetlere la cosa : cib e vero, ma e alcun- 
che di mero falto, alcunché di meramente accidéntale, 
donde non si puo far dipendere una partizion principale. 
Se la compra vendiia o la locazione conduzione non po- 
tessero per loro natura cominciar prima che il locatore 
stesse in possesso della cosa lócala o il compralore del- 
la cosa cómprala, si polrehbe dire con pari ragione che 
la cmlio , la locatio sieno contralti reali. Rendiamo an- 
cor pih chiaro cib che vogliam dire. Poniamo che la 
cosa dala a comodato o in deposito sia slata gia da piü 
tempo restituita al padrone , non sara pero cortamente 
ccssata la obligalio deposili o commodali ; che anzi pub 
in contrare che questa obbligazione nori prima di ora 
venisse a real la , e quindi che non prima di ora pro- 
ducesse azione (1). Ci á di piü; poiche quest’ azione s in- 


(í) L . 3 • §• 1- comm. si reddita quidc?n sit res commolata. sed deterior 
reddita non videHtur reddita ( quae deterior facta redditur), nisi quod 


lis 
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dirizza ad oltenere Pinteresse , puo benc inlervenire che 
queslo interesse , ottenuto mercó F azione , ammonti ad 
un valore maggiore del valore della cosa deposítala o 
cornodala. Si puo adunque conchiudere che , strelta 
una volla la obbligazione , la cosa non a piü nimia im- 
poríanza per la essenza della obligado. Ora, se raffron- 
tiamo con questi contra lli il mutuo, si scorgerá agevol- 
mente la lor differenza, II mutuo e un vero contratto 
reale , perciocche la trasmissione della cosa ne forma 
la nozione fon d timen tale. Questo contratto á nella cosa 
non solamente la origin sua , ma si ancora la essenza 
sua tutta , perciocch’ ei non oltrepassa mai la cosa mu- 
tua ; e guando la si e giustamente restituita , non ci 
puo esser piii luogo ad altro interesse. Ma quesla diffe- 
renza vuole essere investigata ancor pin di presso. Chi 
irasmeltesse una cosa senza Finlenzione di prestarla, non 
á punto adió commodaíi ; onde e chiaro che la nozio- ' 
ne di queslo contratto é formata dalla intenzione con 
cui si trasmette , non dalla pura trasmissione. Per con- 
trario chi trasmette una cosa fungibile , anche senza 
r intenzione di darla a mutuo , á sempre la medesima 
azione per ripeterla, la condictio: siccome á parimenti la 
condictio per ripetere la cosa mutua. E la ragione di ció 
si é che in> questo contratto la cosa isíessa stabilisce il 
rapporto giuridico tutto quanto , il quale lega le par- 
ti (Ij. 


inierest. praestetur. Cosí si puo intentare anche P actio depositi , qnando 
il depositario legga senza permesso le tabulas testamenti deposítate pres- 
so di luí. Qui certamente non sará la trasmissione della cosa ció che 
siringe Tobidigo di non Ieggere. L. 1. 48. h. t. 

(1) L. 32. de reh. credit . ( /j?. /• )* Si et me et Titium mviuam 
pecmiam roj averis > et ego ineum debitorem tibí pro nittere jussenm > 
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Ma se il comodato ed ií deposito, quanlunque non 
per loro essenza , almeno per le accidentali lor circo- 
stanze sono riella origine loro contralti reali, ció non é 
poi affatto del contrarias pignoris. La pignoris obliga- 
do non o asee con Y atto del daré da mano a mano un 
pugno di garentie : il debitore puo ben ritenere presso 
di sé la cosa ; e non per tanto con la nuda convcntio 
la obligazione é stretta, e V adió pignoralüia a luogo. 
La opínione che comunemente si porta e questa , che 
il contrarias pignoris sia quello che nasce ex re , ma 
che il pactum hypothecae sia una innovazione pretoria. 
Tale opinione si fonda su questo passo. 

FauSus til». 5. atl Edicium. 

Z. 11. §. 2. de pacíis (2. /4. ) 

De pignore jure honorario nascitur ex pacto actio. 

Ma chi ponga mente che il Prelore concesse anzi Y actio 
Serviana o hipothecaria al credilore ipotecario (1), po- 
tra bene inchinare a riferire questo passo solamente 
alT azione rcalc. Senzacché, concedendo puré che il con- 
celto di un pegno senza tradizione fosse una giunta pre- 
toria , al tempo degli antichi giureconsulti classici pi- 


tu stljjidaíus sis , cum putares ew/rt Tii'ti debitorem esse , ati mihi obli- 
gan ? Subsisto • si quidem nullum negotium mecum con.tr axis ti. Sed 
ptropius est , ut obligari te existimem : non qüia pecvjviam tibí credi 

DI j ( IlfíC EN IM NI SI INTER CONSENTI EN TES JFlERI NON POTES ) Sed 

guia pecunia mea , qvae ad te pe re en it eam , miiii a te redo i 
bonum et equum est. Ebbi veramente a consotarmi meco medesimo, veg- 
gendo uno de' nostri piii in^egnosi scrittori moderni a portare questa 
medesíma opinione. Mcehienurvcii , Theorica della Cessione p. 1%. 
Nota H- dice : te JN’iun al tro contratto reale nasce tanto propr jámente 
« mereé Ja res quanlo it mutuo ». 

(1) 7. I ns t • de act. ( 4. 6. ). 
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gnus cd hypolheca sono talmente compreso in una sola 
e medesima nozione , che non si pub a mono di con- 
voniro dio la obligaiio pignoris non b adro clie un puro 
con ¡ rallo consensúale. Si vcgga non allro che il primo 
passo del Idolo de pignerat . actione. 

Ocíanos BIS?. asi Sabinum. 

L /. h. t. ( 13 . 7.) 

Pignus contraliitur non sola traclitione , sed etiam 
nuda convenido ne , etsi non traditum est. Si igiínr 
contractual sit pignus nuda conventione , videamus, 
an si quis aurum ostenderit , quasi pignori daturas , 
et aes dederit , obligaverit aurum pignori ? et conse- 
quens est ; ut aurum obligetur , non aes ; guia in 
hoc non eonsensermt. 

Losi 

Pomponliis 113$. 5». ad Saltimim. 

L. 8. §. b\ h. t. 

Cnm pignus ex pactione venire potest , non solum 
ob sortem non solutam venire poterit , sed ob eae- 
tera quoque , veluti usuras et quae in id impensa 
sunt (1). 

Ora ponendo mente a quesii frammenti ; ponendo mente 
inoltre che pignus ed hypolheca sono sinonimi qnanto 
agli effetti ; ponendo mente che pero i romani giurccon- 
sulti dicono essere essi dissimili solo quanlo al suono 

(1) Parimenli Gajo in l, d- de pignorib. Contrahitur hypotheca per 
pactum conventum . . . ncc ad rem perinct quilms fit ver bis , sicvti est in 
iiis obligationibvs , qvae con s en s u contra run tur ; el ideo et sine 
scriptura , si convenit , tit hypotheca fít , et probari poterit , res oblí- 
gala cr:t de qua conveniunt . Non deve rccar mcraviglía la espressioiie 
pactum conventum \ anche la I. 71. pro socio parla di un pactum con-' 
ventum societatis. 
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de* voeaboli (1) , e che per tal ragione si adopera spes- 
so la voce pignus per hypotheca e vice versa ; possia- 
mo conchiudere che il conlractus pignoris sia , quale 
il veggiamo nel dritto delle Pandette, un mero contrallo 
consensúale. E qui non sara soverchio di rípelerc an- 
cora ció che giá dicemmo in un altro punto dello serillo 
di sopra , che lulti i giureconsulti romani, fuori Gajo, 
non pongono mai il comodato, il deposito ed il pe- 
gno come contratti reali , chiamando essi , per contra- 
rio , obligalioms ex re quelle solamente , onde nasce una 
condi dio. 

Paulus lil>. S. ad Edictum- 

L. 11. dcpactis ( 2 . 14. ) 

Si tibi deeem dem , et paciscar ut viginti nhhi de- 
beantur , non nascitur obligatio ultra deeem ; re enim 
non potest obligatio contrahi , ni si quatenus datum 
s¿t. 

Sifíattamenle abbiamo mostraio che le pariizioni fin ora 
íatíe de’ bonae Jidci negotia o non eran cavate dalla 
essenza di questi , o erario errone?. II perché sara gi li- 
sto che si domandi a noi quale alíra partizione , che 
meglio proceda dalla essenza di íali negozi , avessimo 
da porre in cambio di quella confntata. Ora questi ne- 
gozi , de’ quali far dobbiamo partizione, sono tutti quan- 
ti diversi V un dalfi altro e per la nozione di ciascuno, 
e per gli usi e le consuetudini che in ciaseun di essi 
van seguiti. Quindi é che non tornerebbe possi bile , 
considerandoli un per uno , di rassegnarli in partizio- 
ne aleuna ; arameno che non si volesse ricadere al punto 

(1) L. 1- de pit/nor. ( 20. 1. ) $. 7. J. de aet. ( 4. 6. ) 

1G 
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onde si par Uva , cioe di prenderli iulti ad uno ad uno 
a noveraré. D’ altra banda , presi insieme e consideran 
rispeüo agli effetti , troviamo clv essi sono uniformi , 
e T efíetto ch' essi producono é per luiti il medesimo , 
sendo la bono, fides il lor carattere fondamentale. Onde, 
a mirarli da quesO altro aspetío , neanelie tornerebbe 
possibile di parlirli in ispeciali rubriche. Ma oltre a 
ció noi abbiam moslralo come nota essenziale di si- 
miglianli negozi la bilateralitá e la sub biettivitá astral- 
ta dair obbietlo. Forse questa bilateralitá e quesla sub- 
bieltivitá , essendo maggiore in aleuni e minore in al- 
cuni altri , potrebbe ben essere il fondamenlo della 
partizione novella. 

Ei ci possono essere due maniere di bilateralitá nei 
rapporti di obbligazioni : Tuna quando un solo de’ con- 
íraeati puo venire come attore , e l'altro, come reo con- 
venido , puo lar valere per via di eccezione cío che dal 
suo canto si fa a pretendere : 1’ altra maniera , quan- 
do amendue le partí, parimenti partecipi della obbliga- 
zione , possono amendue farla da attore e da reo con- 
venido. In questo secondo caso la obligaiio bicípite par- 
íortéce un ''actio da ciascuna parte. Senza alcun dubbio 
in questa seconda maniera la bilateralitá é la maggio- 
re che esser ci possa j perciocehe qui le due partí ma- 
nifeslano nn inleresse ugualmerite efíicace e feeondonel 
rapporto di obbligazione. Ora ci á di cei ti negozi di tal 
natura che non si puo dire quale de' due contraenti 
a bbiaci maggiore interesse ; che anzi amendue ci pren- 
dono una parte parimenle importante ; e ad entrambi pe- 
ro vuolsi aver pari rispetto. Questo caso é appunto mel- 
la emtio vendiiio , nella locaíio conductió , nella socie- 
tas f ne’quali negozi non si pub distinguere fra’ contra- 
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enti chi rapp resentí la parle p riñe i palé, Laonde é ben ra* 
gione che si guardino con favore ugualissimo amendue le 
partí; e che pero si accordi ad entrambe un" adió. Cosí il 
negozio divenla perfeítamente bilalerale, sicché non sareb- 
be affatto privo di fondamento il direch' ei son due nego- 
zi in uno ; che anche gli stessi Romani pongono spesso 
digiunti erntio e vendiiio , e consi derano F adió cmti e 

V actio venditi come due azioni affatto distinte. 

Ma ci é di certi altri negozi , ne’quali si ravvisa a 
prima giunta che Tinteresse é maggiore per una delle 
partí , e che il caraltere della obligatio , risultante da 
tai negozi, offre aquesta parte piü interessata un campo 
piü vasto per farsi a pretendere. Cosí riel comodato enel de- 
posito il comodante ed il deponente meritano di essere 
considerati piü altesamenle che non il comodatario ed i 1 
depositario. Per lali negozi dovette dapprima sembrar baste- 
volé concederé un' azione alia parte piü importante, ed 
alia meno importante una semplice cccezione. Ma con 

V andar del tempo , essendo spesso dovuto intervenire che 
si omettesse di produrre la eccezione, dovette farsi sen- 
tire la necessitá di concederé al reo convenido, in caso 
di omesse difese ; un' azione nascentegli dal negozio bi- 
laterale. Cosí in ultimo sí venne formando in questi ne- 
gozi certa specie di azioni, le quali, meno imporlanti di 
quelle che competono alia parte maggiormente Ínteres-- 
sala , furon chiamate adiones contrariae . 

Tale é la genesi delle romane adiones contrariae . 
Esse tutte appartengono al driíto novello, e la maggior 
parte di esse alia giurisdizione pretoria: tutte sono ríale 
dalle eccezioni , perche queste lasciavano permanere un 
bisogno , cui erano impotenti sopperire. Meno pochi ca- 
si , coteste azioni sono assai poco importanti , e pero 
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se ne vuol discorrere brevemente e di passata. Ma ció 
che qui abbiam detto va dimostralo piü peí minuto. Al 
tempo de’giureconsulti classici quclle azioni , nascenli 
da obbligazioni di meno piena bilateralitá, ánno tulle un" 
adió contraria . Al tempo di Cicerone non era cosí. In 
quel passo de’suoi Offici (lib. 3. cap. 17 ), che abbiamo 
r ¡pórtalo di sopra , egli , dopo di aver noverato parec- 
chi bonae fidei negoiici , aggiugne queste parole ; prae* 
seriim cura in pleetsque essent judicia contraria. J1 
che dimostra che al tempo di Cicerone non ancora in 
tutte le bonae fidei obligationes si era repútalo neces- 
sario d' introdurre P azione contraria. Ma ce ne abbia- 
mo anche altre pruove. \ i adió tutelae contraria in ispe- 
zie fu introdolla dal Pretore (1). Senzacehe, si posson© a- 
gevolmenle raccorre pruove acconce a dimostrare che 
tulle le cosiffatte azioni nacquero da eccezioni. E , per 
esempio } ci é molti passi ove si riferma per massima 
che il contrarium judicium á luogo solamente q liando 
la exceptio compensado nis sia slala omessa. Si dice si- 
milmenle che quando il giudice á rigeítato la exceptio 
competís adonis queslo rigetto formi cosa giudicata an- 
che per V adió contraria , il che vuol dire che in tal 
caso la non si possa piü intentare (2). E questo é ve- 

( 1 ) L . /, de contraria tutelae ( 27 • 4- ) Contrariáis toteiae actio- 
nem P raetor püqposuit , indOxitqoe in iscji , vt facilius tutores ad 
adm'nistrat onem accederent. 

(2) L. 8* 5 - 2- de ne.got • gest . ( 3- 10 ) Si quocumque modo patio 

COMPENS ATION JS HABITA NON EST a jttdlCe : POTEST CONTRARIO JVOl~ 

cjo agí. Quod si post examinatlonem repróbatele fue vira pensationes : 
venus est , qvasi re jodicata , ampiaos agí contrario jvdicio non 
posse , qui a exceptio rei judieatae opponenda est. La l, j$. §. 4 • com ~ 
vwdati ( 13, 6. ) é ancor piú importante per la storia de’ contraria ju- 
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ramenle ana fortissima pruova che le azioni contraríe 
nascevano in tallo e per tullo dalle eccezioni ; che anzi 
in fondo esse non sono allro che eccezioni, le qaali col 
tempo venncro pigliando la forma indipendente di alione. 

Da ció che abhiam dctto cons^ue necessariamenle che 
le adioncs contraríele , sendo in genere nuil’ allro che 
omesse eccezioni , non possono aver luogo se non in 
que* casi , in cui erano possi hili delle eccezioni. Ma le 
eccezioni non eran possihili se non quando si concedeva 
un directum judieium. Adunque é giusía la massima 
del dritto anlico. che in generale quando non s’intentava 
1’ adío directa , non si polesse intentare la contraria. 
Ma anche contro quesfa massima si venne legando a po- 
co a poco un bisogno , che si fece sempre piii sentiré. 
La parte mono interessata nel negozio, ad onta che l in- 
íeresse suo non fosse il piü rilevante de’ due, puré volle 
esser falta sicura di poter presentare le sue prelensio- 
ni , ancor quando Y altra parle non avesse avulo moti- 
vo di agire in giudizio per violazioni patile. Cosí a po- 
co a poco I' azione contraria, slata in origine una sem- 
plice eecczione , venne maschcrando cotesía sua origine; 
non se le pote negare piü oltre Y operare senza di- 
pendere dal fallo estranoo : essa fu ammessa anche sen- 
za directum judieium. Tale ci si moslra nelle Pandette. 
Ma che la origine egenesi di queste azioni sia che dap- 


dlcla. Quod autem contrario judicio conseguí quis potest , id etiam 
recto judicio . quo cum eo agitur potest salvum haber e jure pensationis . 
Sed (ieri potest , ut amplins es set , quod in vicem aliquem consequi op- 
pot teai , ant judex pensationis rationem non habeat , aut ideo de res ti- 
titeada re cum eo non agatur , quid ea res casu ínter cid i t , aut sine 
judice restituía est , dicemus a ecessariam esse contraria* actjo- 
né*. Si coflfr, ancora la l. J. $. /. de competís. ( 11. 2. ). 
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prima le non sipoíesscro intentare se non si fosse gi& in- 
nanzi inténtalo il direcium judicium appar chiaramenle 
da mplli passi. 

Paulas Ufe. 29. ad Kdlctiim. 

L 11. $• /. Commod. ( 13. 6. ) 

Contraria commodali adió etiam une principan 
moveri potest , sicut et caeterae , quae dicuntur con - 
trariae. 

ülpianus lib. 26. ad E«lictum. 

Z. /. $. S. de contr. tulel . el útil, actione. ( 21. 4. ) 

Hanc actionem dandam placet , elsi tutelae judicio 
non agatur. 

Qut i giureconsuHi romani dicono espressamentc che ci 
puo esser luogo ad azioni contrarié anche quando non 
sia stato intentato il direcium judicium,. E questa dili- 
genza che que’ giureconsuHi posero a dichiararlo esplici- 
tamente dimostra assai bene la verita di ció che di so- 
pra su questo proposito abbiam detto. Perciocché , se 
non fosse un falto storico che nei tempi precedenti Y a- 
zione contraria non avesse poluto non dipendere dalla 
diretta ; se essi avesser tenido che P origine delle azio- 
ní contraríe fosse stata diversa da quella abbiam di so- 
pra indicaío ; non avrebbcro forse commesso in questi 
passi la piú nauseante trivialitá, prendendo, come fan- 
no, a dire cío che di per se stesso e senza parola alcuna si 
sarebbe pien ámenle compreso ? Ma , per contrario , guar- 
dati nel nosíro verso questi due brevi frammenti, qnan- 
ta importanza non acquistano essi ? Essi ci offrono come 
la conchiusione della storia délle azioni contraríe, per- 
ciocché essi pongono spiccatamenle in luce il contrapr 
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posto fra questa maniera di negozi di buona fede e quelli 
cbe ánno due aziorti indipendenti. 

Quantunque il dritto novel lo , facendo si che le azioni 
contrarié stessero anche senza il judicium directvm , 
á dato ne’ negozi di meno perfeita bilateraliláuna specie 
di pari independenza ai contraen!! ; puré queste azioni 
ánno in sé stesse poca importanza , e restaño sempre 
connesse per modo con le eccezioni nel giudizio direlto 
che veramente non si saprebbe stabilir diíferenzadi sorta 
tra que'’ negozi , i quali si ffat tatúente án raggiunto cote- 
sía dualitá , e quelli in cui Y una parte rimane all’al- 
tra predominante. E pero guando i Romani daranno 
esempli di negozi nitro citroque , par] ano sempre di 
quelli solamente , i quali sono bilalerali plenamente. 
Cosí Ulpiano , riportando ció che disse Labeone, scrive 
nel passo giá molte volte stato da noi citato /. 19. de 
V. S ( 50. 16. ) Contracium cvuiem ultro citroque obliga- 
tionem , quod Graeci cruva^Xa^í*» vocant ; veluh emptionem , 

VEN HIT ION EM , LOCATIONEM , CON DECT ION EM , EOCIETA- 

tem. I quali esempli sono di negozi plenamente bilate- 
ral!. E certamen te non a caso si é qui il Giureconsulto 
restato dal noverar pur uno di que’ negozi , i quali in luo- 
go di due azioni perfeitamente indipendenti ánno un di - 
rectum judicium da un canto ed un contrarium dal- 
Y altro. 

Ora una partizione de’ bonae fidci negotia fondala su 
questa dífferenza tornerebbe anche material mente impor- 
tantissima per le norme che ne scalurirebbero in torno 
alie diverse prestaziQiii della colpa , di che non occorre 
far altra analisi in questo serillo. Per istabilire la clas- 
sificazione delle diverse azioni bisogna innanzi lutío 
giovarsi del 28. J. de act. (4. 6. ) Alia classe delle 
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obbligazioni mono píen amonio bilalerali apporlerranno : 
T obli galio negoliorum gcslomm , mandad » deposili , 
iutclae , comino dati , pignoris : alia classe delle obbli- 
gazioni pionamente bilalerali per contrario, cmtio , t?ra- 
ditio , locado , conduclio , soeietas , le actioncs prae - 
scriplis verbis guando son o bonae fidei , e finalmente 
le due azioni divisorie familias erciscundae e commu - 
dividundo (1). 

Ma guesla partizione di per sé sola non é bastevole : 
i diyersi negozi ora noverati vogliono esser distinti l’un 
dalT altro per cid che ciascnno di essi á di proprio e 
caraiterisíico. Ed in effetti é vero che le due azioni di- 
visorie testé noverate van collocate , meglio che altrove, 
fra le obbligazioni delfi ultima classe, sendo che in esse 
non si puo distinguere chi debba essere aítore e chi reo 
convenuto (2) ; ma per un altro rispetto queste azioni 
stanno in contrapposlo con tullí gli altri bonac fidei ne- 
gó lia. Dichiariamo questo rispetto sul quale le dne azio- 
ni divisorie di cui parliamo si conlrappongono alie al- 
íre bonae fidei . OJtre alia bilateralitá noi mostrammo 
come nota caratleristica de’ bonete fidei negotia la ior 
natura puramente subbiettiva ; cioé che in queslinonsi 
prendon punto in considerazione degli obbietti, facendo 
astrazione dalle individualitá delle parti. Ed anche quel- 
le obbligazioni , che cominciano ad esistere con la cosa, 
come i] deposito ed il comodato , non forman punto ec- 


(j) 1/ actio finium regundorum non é noverata coa le altre due nelle 
Islituzioni. Essa produce effetti simili alie altre due > ma ó per sua 
índole actio arbitraria , e pero se ne fará parola apprcsso. 

(2) L. 10 . finium regund t L, 3. comm. dividundo . Aazi si chíamaao 
pero judíela duplicia . 
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cezione al principio della subbieltivilá, che governa i nego- 
zi di buona fede. Ma le due azioni divisorie, di cui parlia- 
mo , se non del tullo ben fanno in parte eccezione a 
questo criterio subbieltivo : qui la cosa é il cardine in- 
torno a cui gira tutta quanta 1’ azione. E la spiccata dif- 
ferenza, onde V adió pro socio si distingue dal judiciwn 
communi dividiendo , consiste in queslo , che Y una Fa 
compiuta astrazione dalle cose, e l’altra dee sempre 
nccessari amente indirizzarsi a chiedcre la cosa , inlor- 
no a cui si contcnde (1). Ora se solamente la cosa, falla 
astrazione da qualsivoglia subbieltivitá, formasse Y ob- 
bieito di queste azioni, esse non entrerebbcro mica fra' 
bonae fidei judicia , che anzi vorrebbero andar nove- 
rale fra le vindicazioni. Ma questo non e il caso. Sic- 
come negli allri negozi di buona fede, parimenti in que- 
ste azioni divisorie ció che forma lor pota caraltcristi- 
ca é la subbieltivitá delle partí, T interesse. Non ci á 
dubbio che in queste e la cosa il necessario rappre- 
sentante dell’ interesse ; ma non di meno le persona- 
les praestaiiones non reslano escluse da eoíesli giudi- 
z i. Anzi , siccome in ogni altro negozi o di buona fede, 
esse van prese in ispezial considerazione : senza che , 
come per ogni altra obbligazione di buona fede , vi si 
dovesse fare altenzione ai pacía adje da. 


(i) L. 1. Cotiunvui dividendo judiciwn tvuO necessatiwn fuit , q> 
i'O socio adió magis ad personales jnvicem praestationes perth, et, ¡ 

d cotntnvnhm ae*v* divisiones Den i que ressat cmmmi dividendo 
idicium , si res communis non s¡t. 


17 
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tlpianas lib. IS, ad lid i el mu. 

Z. 4. §. 3. Comm. dividí indo ( /O. 3. ) 

Sicut autoni ipsius rci divisio venit in communi divi- 
dundo judiclo, Ha ctiam pracstationcs vcniunt, et ideo, 
si quis impensas fccerit , consequatur. 

Pawlüs Uh. 5. ad Plautium. 

J 14. §- /. codcm. 

Impendía autem , quae , dum proprium meum fundum 
existimo , feci , quae scilicet , si vindicaretur fundí 
pars , per cxceptionem doli retiñere possem , an ctiam, 
si communi dividiendo judíelo mecum agetur , aequi- 
tate ipsius judidí retiñere possim, considerandum est? 
Quod quidem magis puto; quia bonae fidei judicium 
est communi dividiendo. 

Ulpiaitus Sil». '19. ad Ediduni. 

L. 22. §. 4. fam. ercisc. (/O. 2.) 

Familiac erciscundae judicium ex duobus constat , 
id est rebus , atque praestationibus , quae sunt per- 
sonales actiones. 

Ulpiaims lib. 50. ad Sabiiium. 

Z. 3. ¡J. /. comm . dividnrido ( 10 . 3 . ) 

Si quid ipsi sine dolo malo Ínter se pepigerunt , id 
in primis et familiac erciscundae , el communi di- 
videndo judex servare debet. 

Laonde quantunque le azioni divisorio , poíendo com- 
prendere anche personales praeslaiiones , apparíengano 
per Índole ai bonae fidei negotia , tuttavia non si yuole 
omellere di notare come esse si distinguano dalle altre 
tulle per ció che in esse maggioreggia sempre la con- 
siderazione in che si prendono le cose. Rivolle ad un 
obbiettivo esse debbono necessariamente avere meno di 
subbiettiyita che tutti gli altri negozi. Per le quali con- 
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siderazioni tutte si puo giustificare una seconda partí- 
zione , la quale distingua , come meno subbiettivi, i giu- 
dizi divisorii da tutti gli altri , che anche sono di buo- 
na fede. 

Adunque noi abbiam trovato cosí due parlizioni del- 
le obbligazioni di buona fede: Tuna si fonda sulla piü 
o meno piena bilateralitá , e divide le obbligazioni , che 
danno origine a giudizi direííi e contrari , da quelle che 
danno origine a due azioni parí: Taltra si fonda sulla 
piü o meno piena subbiettiyitá , e pone i giudizi div i- 
sori in conlrapposto con gli altri rimancnti di buona 
fede. Ora dichiarata cosí la doppia partizióne delle ob- 
bligazioni di buona fede, ci rimane ad aggiugnere qual- 
che considerazione intorno ai loro effetti ; voglio dire, 
intorno alT interesse. 

Gia dicemmo di passata come la teórica dell 1 interes- 
se é slata involla di filíe tenebre , perché non si fu di- 
ligenti a non confonderla con quella della rei aeslima- 
lio ; che anzi spesso si é falto un faseio delle due. Lo 
scopo di questo scritío non ci consen te di parlare a di- 
lungo dell J interesse ; non di meno qui cade assai bene 
in coneio qualche considerazione fondamentale , con cui 
ci slarem paghi su questo argomento. Dicemmo di so- 
pra ( p. 22 e 23 ) che siccome ne’ giudizi di strello d rit- 
ió única norma della obbligazione é la legge , la formo- 
la ed il fatío del ritenere presso di sé qualche cosa sen- 


za ragione , cosí ne’ negozi della vita civile la norma 
é la buona fede. Ora di queste due norme tanto 1 una 
é stabile e determínala, tanto Paltra é incerta c inde- 
term inata : P una é tullo di per sé medesima ; 1 altra 
prende íissila per V ofíicium judiéis ; in breve questo 
principio é incoucusso : ció che in stricti jm is judicus 
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prende consistenza merco 3a indicazione espressa , in 
bonete fidei obligationibus per contrario non puo giu- 
gneie a consistenza se non merco del jadex. 

Puulus lib. 9. ad Edicíwm. 

I. 7. de negot . gesíis {3.5*) 

Quia tantundem in bonae fidei judiciis ofjicinm ju- 
diéis valet , quantum in stipulatione nominatim rei 
facía interrogatio. 

Ma Ja norma, la buona fede, che il Giudice deve segui- 
ré nei negozi di buona fede, richiede la massima equi- 
t'i tanto in genere, quanto in ispezie: in genere, non 
vsi dovendo punto tolerare ció che contrasta al princi- 
pio dolía legalitá (1) : in ispezie , dovendosi prendere 
segnaíameníe in considerazione cib che ci á di proprio 
e particolare in ciascun negozio (2). Laonde íl Giudice 
deve siffattamenle prendere in ispezial considerazione il 
dolo, la colpa, la mora; deve prendere in considera- 
zione quale sia la nozione di ciascun negozio , quale gli 
usi e le consueludini serbaíe in esso e tener V occhio ai 
capí cui le partí sogliono porre maggior diligenza. E cib 
considéralo , il Giudice avrá piu o mono da eondannare 
secondo che piu o meno si é manéalo alia buona fede. 
Ma in tutta quesla disamina ei deve por mente ad araen- 
due le partí , non giá ad una sola di esse ; che incon- 
Ira spesso che il dolo, la colpa, la mora delG una sia 

(1) L. 31. dep. ( 16. 3 . ). Botia fides , quae m contractibus ( e se- 
condo la l. 20 • de judiciis ogni obbligtzione si chuma contralto ) exi- 
yitiir , aequitatcm summum dcsiderat. L. 4 - §• 9 ’ de acti emtU dolum 
inalum , quem semper abesse opportet in judicio emú, quod bonae ¡¡~ 
dei kit. 

(2) 31 . §, 19- D. de aed. cd. ( 2¡- / ) ea eni/n , quae suiil tno* 
) iS et consuetud inis , in bonae jidei judiciis deberá venire . 
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compensata con quella delP altra , nel qual caso hiuna 
di loro porterá condanna. Ma piii sovente incóntra che^ 
il dolo , la colpa, la mora sta da una parte sola, ov- 
vero piü dall’una che dalFaltra; ed allora ci á luogo a 
condanna. 11 risultamento di quesla condanna é la deter- 
minazione delFinteresse ; voglio diré che, disaminati i rap- 
por ti delle partí, si deve stahilire ció che l’una di que- 
ste de ve all' altra. 

Ora da tutto ció che siamo venuti esponendo risulta 
come chiara illazione quanto sieno stati inutili sforzi e 
perduti quelli , che án tanto travagliato le mentí di quei 
giuristi , i quali s* eran fítto in mente , in fatto d* inte- 
resse, di volerproprio tróvame un principio regolatore. Se 
la nozione delF interesse fosse stata giustamente consi- 
dérala j s’ eglino avesser veduto che Y interesse é un' in- 
cógnita x , alia quale determinare convien pesare tutti 
i rapporti reciproci , onde le partí son legate ; se a ci6 
si fosse posto mente, dicevamo, certamenle non avremmo 
veduto e non vedremmo molti giuristi andarsene a pesca 
del principio regolatore delFinteresse. Chi volessé trovaré 
il principio regolatore dell’interesse farebbe come colui che 
prendesse a noverare tutte le infinite diramazioni degli 
umani negozi , tutte le possibili digradazioni del dolo , 
della colpa e della mora; in breve si farebbe opera tanto 
vana quanto sarebbe a voler edificare i rapporti di fatto 
sopra una base giuridiea. Ma siecome non é certo possibile 
di raggruppare in un principio tutta la infinita multiplici- 
tá de' casi e de’ rapporti , che ne* trafficbi umani si slabi- 
Jiscono , parimenti é impossibile di raggruppare in un 
principio le conseguenze , che nascono da quesli casi e 
rapporti svariatissimi. Anzi sembra che coloro, i quali 
si ostinano a ricercare un principio regolatore delTin- 
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leresse , commettano una enorme inconseguenza ; per- 
ciocehé , mentre da un canto si travagliano in eosiffat- 
ta ricerca , ammettono dall’altro canto clie il gindice in 
bonae fidei negotiis debba giudicare in ciascun caso sin- 
gólo secondo a lui sembrasse (1). Ma, come sventuraía- 
mente accade spesso , i Romani non ebbero mai puré 
un sospello di coteste ricerche , piaciute ai moderni, in- 
torno a’principi regolatori dell* interesse. I Romani di- 
cono a chiare note che la quistione dell’ interesse é qui- 
stione puramente di fatto e non di dritto : il che vuol 
dire che non é possibile di concepire in genere principi 
regolatori dell' interesse. 

Paulus Iib. o. ad Sabiniuii. 

Z. 24. de reg. furis. ( b'O. 11. ) 

Quatenus cujus intersit , in fado non in jure con * 
sisiiL 

Se lo scopo principale e le proporzioni di questo scrit- 
to consentissero dipassare arassegna tutti i frammenti, 
che parlano dell' interesse, senza un dubbio al mondo cit> 
che per ora abbiam toccando mostrato piglierebbe la mas- 
sima lucen tezza. Non di meno , quan tunque eib non po- 
tessimo , basta il principio da noi stabilito , il quale é 
appunto che non ci á principio alcuno acconcio a sta- 
bilire la somraa dell' interesse, Questo principio o que- 
sta dichiarazione basta a comporre tutle le conlraddi- 
zioni , che presentan fra loro i singoli frammenti , al- 
lorche si fa di cercare l'unitá, che li potesse tutti com- 
prendere. Ció detto la teórica dell' interesse ne’negozi 
di buona fede si forma , secondo i suoi principal! mo- 


(1) Ei sj dice espressamente nella /. 40 ■ de jud. ( 5. i. ) : Non quid- 
quid judiéis potes tatt pcrmittitur , id subj'citur juris necessitati* 
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mentí , a questo modo : la valutazione delF interesse é 
la valutazione dolía maggior subbietíivitá de' contraen- 
íi , falta sempre ienendo per norma la buona fede 
in genere. Pero le affectiones vogliono essere neces- 
sanamente poste a calcólo (1). Ma questo e ií mas- 
simo punto cui possa giugnere il calcólo delP interes- 
se. Poiché , dovendosi por mente alie affezioni non 
di una sola parte ma di amendue , incontrerá spesso 
ch’elle si distruggano e compensino a vicenda. Piü spesso 
ancora accadrá che, pesate diligentemente le affezioni 
dell’ una e dell’ altra parte , rimane ad una di esse un 
residuwn che non e compénsalo, ed allora questo resi- 
duo e Y interesse della specie. Pero quantunque la /. 1. de 
act. amt. dice in genérale che con V actio ex emio si ol- 
tiene id quod interest , puré questo id quod interest é 
diversissirno sccondo che sono diversi i casi , che si pre- 
sentano. Se il venditore é in dolo si otterrá di piü di 
quello si otterrebbe se in dolo nonfosse (2). Alcune volte 
P interesse ne negozi di buona fede comprenderá tutti 
i guadagni , che si sarebber potuti fare ; alcune altre 
volte solamente F ohhieltivo danno. Spesso F interesse 
comprenderá la sola mandatio actionmn (3) ; spesso la 
sola restituzione di ció che fu dato : alcune volte si vor- 
rá porre a calcólo solamente il quantum , di cui Puna 
parte si e arricchita (4) ; alcune altre volte si cho ra prc- 

(1) L. ¿i 4- mand. , l. /J. ratam rom haber i , dice; in quantum 
mea interevit , id est , quantum mihi abest , quantum lucrare pona. 

(2) L . iS ■ de act. emt. Julianas lib. i¿¡. ínter cuín , qui scietis quid 
aut ignorans vendidit , differentiam facit in condcmnatione ex emto. 

(3) L. 21 ■ 5. 3- de neg. gest . ( 3 • 3- )• £. /• //• de P- < /£> 3 ■ ). 

L- 13 • de pign. act . ( 13- 7 • )• 

(4) L. 6 • 5. 3 • de neg. gest. (,3- 
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sfare non altro che que! lo si era promesso, percho ció 
solo richiede ia buona fede (1). Tutle le possibili digra- 
dazioni del praestai'c entraño nel campo deir interessc , 
ed anche se non fosse esi stito 1’ editto edilizio i] giudiee 
avrebbe sempre poluto, in proposito di actioemii, con- 
dannare alia rcdhibiiio. 

lllpfaiiiis Hb. 52. nd Mietum. 

Z. //. §■ 3. de act. emti ( 19. 1. ) 

Redhibitionem quoque contineri empti judicio , et La- 
beo et Sabinus putant, et nos probaríais (2). 

(1) L. 11. §. /.JO. de act. emt. ( 19. /. ) Et in primis sciendum 
est in hoc judicio id detnum deduci , guod praestari conven t : cum enim 
sit bonae jidei judicium , nihil magis bonae fidei congruit. — Et in pri~ 
mis ipsam rem praestare venditorem opportet , id est tradere. 

(2) Non c¡ é , ch 1 io mi sappia , iriun passo del Corpus Juris pió 
del seguente aceoncio a dimostrare lucidamente ció che qui abbiim detto 
iutorno all 1 interesse. Questo luogi Índica cosí precisamente i vari modi 
onde , secomlo i diversi rapporti , computar si debbe , che io non sa- 
prei meglio che qui trascriverlo per intero, — Z, 87. de contr. cmt. 
( 18' I-)' Domum emi cum eam , et ego et venditor , combus tam igno- 
raremus , N crin a , Sabinus , Cassius nihil venisse , quamvis arca ma- 
neat , peemiamque solutam condici posse , ajimt. Sed si pars domus 
maneret , Neratius ait in hac quaestione mvltnm interesse , quanta pars 
domus incendio consumpta permaneat : ut si quidem amplios pars do- 
mus exusta est , non compellatur emptor perficere emtionem , sed etiam 
quod forte íolutum ab eo est repetet . Sin vero vcl dimidia pars . vel mi- 
li or quam dimidia exusta fuerit , tune coartandus e t emptor venditionem 
adimplere , aestimatione viri voni arbitratü habita , ut quod ex pre- 
ño propter incendium decrescere fuerit inventum ab iijus praestatione 
liberetur . $. /. Sin autem venditor quidem sciebat , domum es se exus tam 
emptor autem ignorabat , nullam venditionem stare , si tota domus ante 
venditionem exusta sit : si vero quantacunque pars aedifcii remaneat t 
et stare venditionem , et venditorem emptori quod in teres t restituere. 

i h Simtli quoque modo ex diverso tractari opportet , ubi emptor qui' 
dem sciebat , venditor autem ignorabat , et , hic enim opportet et vendr 
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E poiche ne' negozi di buona fede si deve tener T oc- 
chio solamente alia equiíá , si dovra fare entrare in 
calcólo se le parti sien ricche o povere ; il che é vera- 
mente Targomento finale in sostegno del principio che 
non ci á principio di sorta per régolare Pinteresse. 

üfríennus lib H. Qitaesíiónum 

¿.44. de act. empti ( ¿9. /. ). 

Cum forte idom mediocriunt facultatium sil , eí non 
ultra ditplum , perica tu in subiré cum opportet* 

Ora siccome la irattazione delle azioni di dritío síret- 
to teriiiinava richiamando V attenzione del lellore sul 
trascenderé che il sistema streltamcnte fórmale fá de' 
propri confini verso il sistema delP equitá ; cosí pari- 
ménti dovrénio qul notare la delimitazione > che spes- 
so toglie il sistema della buona fede da quello dcllo 
stretto dritto, Molti esempi si potrebbero recare di casi, 
ove V interesse in bonae fidei negotiis viene stabilito 
anlicipatamente í non furon plinto scarse le stipulazioni, 
che , a raggiiigner questo scopo , si posero accanlo alie 
boñae fidei detienes. Ma noi qui ci terrem paghi citan- 
do solamente F Editto edilízio e le sue azioni * intese ad 
iin grado alquanto determínalo d’ interesse, e la dnplae 
siipiilatio , che stabilisce fermamente quella prest azione 
di evizione , che altrimenti avrebbe potuío essere anche 
maggiore. La redihizione delP Editto edilizio > ií dovere 

iioñem s tare , et ómiie pretiwñ , ab emptore venditori , si non depensutn 
est , solví; vel , si Solutum sit , non repelí- §. 3 • Quod si i/terqne scie- 
bat , et emptor et Veitdilor dotnum esse cxuslam totctm , vel ex parte , 
nihil acium fuisse , boto ínter urñ.i.úQV e partem compensando , et 
judício , qnod ex bona fide descendí i , dolo ex atraque parte veniente» 
sia*"e noti concederte. 
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di prestare evizione, era giá conlemito nelle infinite di- 
gradazioni ded’ interesse , che avovan luogo per 1 " adió 
emli . Ma quivi non ci era un azione determínala per ]a 
redibizione , per i) quantum della prestazione di evizio- 
ne : e volendo non soggiacere alP arbitrio del giudice 
per farlo determinare, si dovette necessariamerite invo- 
care in soccorso il dritto strello. Ma , siceome agevol- 
mente si vede , introducendo la duplae stipulatio si sta- 
biliva una elettiva concorrenza de’ due sistemi ; sicche 
e prima e poi riman libero al compralore di eleggcre, 
ove gíi piaccia meglio , V adió emti , ron la guale azione 
gli riman libero adito all’ o ffimum judiéis , per fare da 
questo determinare Y incerto interesse. 

Riassumiamo ora i risulíamenti delle cose discorse in 
guesío parágrafo. La partizione fin ora seguila de’ bonae 
fdci n n .gotia in contradi e quasi contradi non é ca- 
pace ne di comprender la materia, ne di indicare ció 
che ci á di caratteristico. V altra de* .contradi in roali 
e consensuaíi non é punto migliore della precedente ; che 
anzi i contradi noverali come reali non son neanche ta- 
Ji. Gli é forza pero di formare una partizione novella , 
approfondendo P índole de* negozi di buona fede. Cote- 
sta partizione novella dividerá primamente le obbliga- 
vioni , che danno un judicium directum ed un judicium 
Gontrarium da quelle , che producono due azioni indi- 
pendenli, InoHre le azioni divisorie, come quelle che ri- 
velano una men piena subbieltivitá, van distinte da tutti 
gli allri negozi di buona fede. Ció posto fu mestieri 
toccare ded’ interesse , dada cui intima natura si cavo 
la dimoslrazione che esso e alcunche di puro fatlo , e 
non possa venir determínalo da principio giuridico di 
serla. Capace di íutte le possibili digradazioni Tinte- 
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resse prende confihi certi mercé l’ausilió del dritto stret- 
to , il che si scorge nella teórica dell’ Edilto edilizío e 
della prestazione di evizione. 

S- 6. 

Ne’ quattro paragrafi preceden ti si é par lato del le 
obligaiioncs stricti juris e delle bonae fidei digiunta- 
mente : in queslo , come piü brevemente tornera possi- 
bile , le si vogliono esporre nella loro concorrenza. 

Che molíi fatti incontrino , nel commercio degli uo- 
mini fra loro , i qualí sono talmente complessi che non 
si possono rassegnare sotto una sola nozione , é cosa 
tanto chiara di per sé che non richiede altra analisi. 
Se io dé a taluno una cosa perch' ci la rechi a talun 
al tro, e perché, se mai costui non Paccetti, lacón- 
serví ; avré naturalmente contro di luí non puré V ac~ 
tío mandaii ma ancora 1’ actio depositi (1). Símilmente 
P actio negoíiorum gestorum spesso concorre con Vac- 
ilo iriandati (2), e quasi sempre V actio pro socio con 
Vacilo communi dividiendo (3). Ma noi non ei darem moho 
pensiero del concorso di vari negozi di huonafede: quello 
in che conviene anzi fermarsi si é 11 concorso delle ob- 
bligazioni di stretto dritto con obbligazioni , che diperi- 
dono dal sistema della equitá. Che parimenti come puo 
incontrare ií concorso di varié obbligazioni di buena fe- 
de, puo incontrare ancora che tali rapporli nascan fra due 
persone che per lo slesso obbietto sorgano insi eme una 

( 1 ) L. i. 5 - 12 • depositi ( id, 3- ).. 

(2) L . 3. g. //. neg. gest. (g. g. ), 

( 3 ) L. 17 > pro socio (IJ*. 2. )„ 
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adió slricíijuris ed una bonete ficlei . E per esempio, 
a chi compera una cosa non si vieta punto di slipulare 
una delerminata pénalo per il caso che non gli si con- 
segnasse la cosa vendulagli : l'erede , cui il testamento 
ordinava di vendere qualche cosa, puo esservi astrelto 
tanto con Y adió ex emío quanto con quella ex testa- 
mento (1). Cosí parimenti se il creditore pegnoratizio , 
il depositario , il comodatario , il condullore damieg- 
gino la cosa loro affidata , possono essere convenuti lanto 
con le actiones ex contráctil quanto ancora con Y ac- 
edo legis Aquiliae (2). Se il comodatario commetla un 
furto nella cosa comodala , compele al comodante lanto 
l’aclio commodati quanto l 7 adió furti (3). Parimenti con- 
corrono con le azioni di buona fede le condictiones , che 
naseono dal ritenere clie taluno faccia alcana cosa senza 
ragione. Se accada per avventura che taluno conservi 
presso di sé qualche cosa senza ragione , e che cote- 
sta cosa non per tanto gli fu trasroessa per un negozio 
di buona fede , certauiente in tal caso nasceraimo azio- 
ni da amendue i sislemi : Y actio bonue fidei per 1* in- 
teresse, e la condictio per la ripetizione del ccrtnm . Ora 
poní che sia tale un caso che l’interesse consista ap- 
punto nella restituzione del cerlnm , ed allora , indiriz- 
zandosi alio stesso ohbietlo lanto la condictio quanto 


(t) de act. emti ( 19. i. ). Si heves testamento quid venciere 

damnatus sit } et vendiderit , de rehquis , quae per consequentias emtio- 
n ¿s propria iunt , o el ex e ¡uto v$l ex testamento cum eo agí po- 

t(vit. 

C¿) L. 13 . f. /. Comm. ( 13 . 6.). L. 43 . loe. ( 1$. 2> )■ L. j8< 
üd Icg. Aquiliam (4- 2 • ). 

¿ il' pr. de funis ( 2> )» 
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Yaclio bonae fidei , consegue che, inténtalas! una deJJe 
due, si rimanga fuorchiuso dall' altra. 

llplanus lib. 52. ad Edfctum. 

L //. §' 6. D. de action , empti ( i9. /. ). 

Ego illud quaero , si anulus datus sit arrhae nomine, 
et , secuta emptione , pretioque nuraerato , et tradita 
re ; anulus non reddatur qua actione agendum est : 
utrum condi catur , quasi ob causam datus sit et causa 
finita sit ; an vero ex empto agendum sit ? Et Julia- 
ñus diceret , ex empto agí posset, certe etiam con- 
dici poterit ; quia jam sitie causa apud venditorem 
est annulus (1J. 

Ma soventi volte puh incontrare che V interésse ammon- 
terebbe a somma maggiore di quella cui ammonta il cer- 
tum. In questo caso , ancor quando con la cóndiclio si 
sia domandata la restituzionc del certum , si potrá sem- 
pre intentare Y actio bonae fidei per quel residuo ecce- 
dente d* interesse ; perciocché , nascendo le due azioni 
da due sistemi affatío diversi , Y una non pregiudica 
F altra. Adunque le due azioni fanno ciaseuna la pro- 
pria vía ; e solamente quando , intenlatane una , si e 
con essa distrutto Fobbietto, cui anche V altra si poteva 
indirizzare ; allora si puó dire che quesía resli deca- 
duta. 

Ulplanus lib. 20. ad Edictuiii. 

L. Ai. pro socio ( n. 2). 

Si quis a socio poenam stipulatus sit , pro socio non 
aget , si tantundem in poenam sit t quantum ejits 
inler fuit. 


(I) t. 22- 23 • 24> l- 4l • 5- /• /■ 62* D- de contr. emtione ( / 8 « 
/. ), L 2 . JD. de cQnd. sine causa ( 12 • 7 * )> 
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Idem lib. 4S. ad Sablunm. 

L . 42. eodem. 

Qtiod si ex stipulatu eam consecutus sit , postea pro 
socio agendo , hoc minus accipiet , poena ei in sortem 
impútala. 

Idem lib. 30. ad Sablmim. 

L. 47. eodem. 

Sed si ex causa furtiva condixero-, cessabit pro socio 
actio , ni si si pluris mea ínter sit. 

Adunque le condiction.es , sia che nascono dalla leg- 
ge , sia che dall’ alto fórmale, sia che daH’avere senza 
ragione , possono per avventura concor rere con qualsivo- 
glia azione di buona fede. Ció é detto esplicitamente per 
la condictio cerii in un passo importantísimo , il quale 
vogliam noi qui riportare anche perché é stato cagione 
a’ maggiori svarioni che si sien presi sulla materia. 

lllpfanus lib. 26. ad Edictum. 

L 9. de rcb. cred : (12.1.) 

Certi condictio competit ex Omni causa, exomni oldi- 
gatione , ex qua certum petitur : sive ex certo con- 
tractu petatur , sive ex incerto , licet enirn nobis ex 
omni contracta certum condicere , dummodo praesens 
sit obligatio : caeterum si in diem sit vel sub eondi- 
tionem obligatio , ante diem vel conditionem non po- 
tero agere. $. 1. Competit haee actio etiam ex legati 
causa, et ex lege Aquilia : sed et ex causa furtiva 
per hanc actionem condicitur. Sed et si ex Senatus- 
consulto agetur competit haec actio. 

Da tutto quello abbiam detto fin ora si offre chiara la 
giusia intelligenza di questo Juogo di Ulpiano. Egli dice 
nel proemio che perché T azione sia condictio cerii non 
ci á duopo di altro se non che la s* indirizzi espressa- 
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«imite ad un certum. Qualungue sia la sua base , pur- 
ehé sia tale che ne risulti un certum da domandare , 
non muta un capello ah a cosa : competit ex omni cau- 
sa , ex omni obligatione , ex qua certum petitur; adun- 
que anche da contratto. Segue il Giureconsulto dicendo 
che il fondamento di tal dimanda non é mestieri riposi 
in un contractas certus , come il mutuo , la stipulazio- 
ne , la espensilazione ; che anzi puo bene incontrare che 
la base , su cui si puo condicere un certum , sia in un 
contraclus incerius , cioe di buona fede (1) : Sive ex 
cerlo contráctil petaiur , sive ex incesto ( 2 ) , licei enim 
nobis ex omni contractu certum condicere. INé ci é bi- 
sogno assoluto di contratto perché nasca la condi ctio 
certi : essa puo scaturire da qualunque altra causa , an- 
che da" legati , anzi per lino da J delitti : competit haec 
actio eliam ex ligati causa ct ex lege Aquilia , sed et 
ex causa furtiva per hanc actionem eondicitur etc. Con 
la dichiarazione qui data di questo passo restaño ancor 
meglio ribadite e dimostrate molte proposizioni,che in qüe- 
sta dissertazione abbiamo slabilite a modo di principi. 
Una é adunque la condictio certi t e puo nascere da o- 

(1) Cosí neH’altro passo ríporlalo si ammette che l 1 2 arra possa do- 
mmdarsi con Id cond. c. d. c. n. s. ; nel qual caso abbiamo una con- 
dictio nata da] contratto di compra e pero ex contractu incerto. 

(2) 1 Giuristi portano coraunemenle opiníone che per contractus in- 
ccrius si abbia ad intendere ció che i inoderni soglion chiimarc con- 
tralti innominati ( Unterholzner giorn. della Giurepr. Stor. vol. 1. p. 
252. ) , sicché Cujacio e de Retes credono di dire una fioritissima ele- 
ganza quando ín cambio di contractus innominati pongono contractus 
tncerti . Ed é bizzarro che , teneudosi sicurissimi su questo argome nto, 
non é lor mai venuto in pensiero di prendere a dimostrar che contrac- 
tus incertus fosse efíettiYamente ció ch’ essí chiamano contrató inmó- 
le inalo. 
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gni maniera di obbligazione parché quesla siá tale che 
día diritío a domandare un ccrtum . Ed anché una in - 
certa obligado puo aprir adito alia condictio certi poi- 
ché , come pur ora vedemmo , il sistema del diritto stretto 
spessissimo concorre con (fuello della buona fede. Del 
riman en le non occorre intrattenCrsi piii lungamente a 
confutare la opinione dei Glossatori , di Cujacio e dilutti 
gli allri giuristi , i (fuali dal passo testé disaminato in- 
fe r i se ono che ci sia una propria condictio certi gene- 
ralis , distinta dalle altre condictiones • quCsto erroro 
é síaío gia falto notare di sopra ; senzacché , r imané 
ampiamenle confutato ancora da tutlaquanla la espo- 
sizione , che siam venuti facendo. 

Ma non solamente la condictio certi , si áncora la in- 
certi puo bene spesso concorrere con le azioni di ImKh 
na fed\ Vedemmo come nella specie di un negozio di 
buona fede si possa trovare presso il reo un certxim si- 
tie cansa * ora si puo daré parimenti il caso , che , ol- 
tre all’ azione contrattuale per Y iníeresse , ci sia insie- 
me presso il reo un incertum sitie causa . In tal caso Si 
potra instare in giudizio per Y interesse , siaconPazio- 
ne di buona fede , sia con quelia di dritto stretto ; irla* 
istituita una volta una delle due azioni, resta fuorchiusa 
1' altra. Ecco un esempio di ció che diciamo. 

Marcianas lib. S. Regularan^ 

L. 3b' . D. de servitut . praed. ítrb. (8.2.). 

Si binarum aedium dominus clisisset Cas , qilas vende- 1 
ret servas fore , sed in traditionem non fecisset nlen- 
tionern servitutis ; vel ex vendito agere potest , veí 
incertum condicere * ut servíais imponatur (1)* 

(i) L. S . de action. empti ( j$. j.) 
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Ecco come non puré la condietio certi ma la incerti 
ancora fra gli altri casi concorrer poteva Con razió- 
me di buona fede , e fosse qualunque la causa donde 
cssa nascCva. Ma questo concorso 6 slalo del lutto sco- 
nosciulo dai giuristi ; e da quesla ígnoranza b nata la 
í'avolosa teórica del jiis pootitendi ne’ cosiddclti contratti 
innominatj ; il che formerá argomento delta terza dis» 
sertazione. 


§. i. 

Ora siamo giunti al punto, in cuí cí corre Pobbíígo 
di parlare dcllo Scopo di tulla questa dissertazione , e 
con cib sará parimenli giustiileala la epígrafe , che le 
abbiamo posto in fronte. Fin dal principio di questo scrit- 
to dovemrtto porro, come base di tutlo cib ch > era per se- 
guitare, che la cssenza dolía óbbligáziotie tiel Suo valor 
pratico o idéntica porfettamonte con P azione. Ma poiche 
ci a ancora di certe obbligaziorsi in SOnSO lato , le quali 
operano come semplici eccezioni , dovemmo notare che 
P intero diritto delle obbligazioni si conipie con la dop- 
pía teórica dello azioni e delle eccezioni. II disegno 
del presente lavoro non cónsentiva di svolgore la teó- 
rica delle eccezioni : il faro in Un lavoro che b in 
mente. Ma , anche tralasciando la conipiuta teóri- 
ca delle eccezioni, bastava la sola teórica delle a* 
zioni ad offrirne una esatta partizione delle obbli- 
gazioni , essendo le azioni la meta piü importan- 
te di tutto il diritto delle obbligazioni, anzi essen- 
do appunto in quelle cib che in questo ci a di pro- 
prio e caratterislico. Laonde noi vedemmo come el- 
le si partiseano primamente in azioni di stretto dritto 

VJ 
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-ed azioni di buoná fede ; c c' ingegnamnio di esporre 
qncste due maniere distinle di azioni in rio che ánno 
di universale enelíe singóle lor differenze fondamentah. 
Cid che si vuole ora mostrare pero si é questo . oh* es- 
se sieno come il principal fondamenlo del drilto tutto 
delíe obbligazioni . 

Poiche üitla la essenza della obbligazione é che si ab- 
bia da un canto un avente drilto , che puo costringere 
a prestare checchessía, e dalPaltro canto un obbligaío, 
che puo esservi costrello 4 é nalurale ch’ ei si debba ha- 
dare anzi a quedo si domanda che alia base sul cui so- 
stegno si domanda. Ma cib che si domanda vien dichia- 
rato dalla indicazione della specie di azione con cui si 
domanda , voglio dire dal fondamenlo di origine della 
obhligazione. Se io istituisco una eondictio ex mutuo 
ovvero ex stipulalu sara lutt' una cosa rispe! f o al ri- 
sullamento della obhligazione ; il perché coteste obbli- 
gazioni vogliono esser raccolie in una medesima nozio- 
ne. Per contrario secondo che io istituisca un azione 
ex mutuo o ex commodato risulteranno eonseguenze di- 
verse , il perché quesle due specie di obbligazioni si 
voglion diligentemente seeverare e distinguere. Ma la 
partizione in contratti , delitti , quasi contratti e quasi 
delitti non puré non á ímporlanza alcuna come partí- 
zion principale ; non puré genera errori e fa nascere con- 
fetti falsi , ma á in oltre una periferia moho angusta. 
Se pur fosse vero che nel concetto di mriae causar um 
figuris , come 10 chiama Gajo, si poiesse fare entrare 
ogni obbligazione possibile ; certamente 1 ’ esser bilnozio- 
ne complessa a segno da comprender tutto, sarcbbe ed 
h la piú eloquente dimostrazione della povertá sua. 

.ip effelti in colesta voluta capacissima nozione comp es- 
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sa di tutte le condicliones ex re , non si accoglie altra 
ehe ia sola condictio vndebili , é di tulle le azioni di- 
visorio non altra che ía sola avivo comnuni drvidim- 
do (1). Ma oltre a qüeste ragioni una ce ne á potissima 
per farci senza piü sbandeggiare cotesta soventi volle 
rigettala partizione di Gajo. H pin deltcobbligazioni verr- 
gono intilolate dalle azioni e non dal foro fundamento 
di origine; Alie innurrrerevoli actiones in factura , ar- 
bitrarme, ex jure civili , agí’ interde Eli , stá in fondo 
ben un’ obbligazione , parimenti come stá un obbliga- 
zione in fondo alie azioni corrí ral tual i. Non per tanto noi 
non udianio mai i giureconsutti roniani a parlare di 
una obligado de dolo 7 di una obligado' ad exhiben - 
dum , di una obligado quod metm causa ; sibbene tutte 
queste obbligazioni vengono enérgicamente , come tutte 
le altre , parimenti intitolafe secondo T effetto loro; se- 
condo V azione in cui si fanno efílcaci. Ora se per con- 
trario si volessero ordinare le obbligazioni secondo il 
lor fondamento di origine , o si sarebbe sforzafi alia 
strana eontraddizione di aceeltar poi d' al tra banda dalle 
azioni il nome della piü gran parte delle obbligazioni , 
o bisognerebbe , come á fatto Heise, confutare Tuna 
maniera con gli argomeníi dell’ altra, e cosí viceversa; 
ed alia fin fine, rigettalo tullo, ricercare un sostegno 
ed una unitá qualunqae nella materiale lor simiglianza 
sensibile. 

Perb , oltre alíe altre ragioni , basterebbe la incer- 
tezza in cui si rimane , intitolando parle delle obbli- 
gazioni secondo il lor fondamento di origine e parte 

( 1 ) L. Ó J . 5 - £ D > & 0. et A . (44. ?. ) - /. J. (3. f$. ). 

§. 3. 5. J> (3>28>)> 
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secondo le azioni ; baslerebbe qnesta ineertezza , diceva- 
mo, a giustiflcare una novella partizione complessa , la 
quale abbia per norma Je azioni. Ora poichfe tutte le 
azioni , fuori Je vindicazioni , sono in generale o di strel- 
to drilto o di buona fede * poiché inoJtre la differenza 
tra certum ed incertum , la quale é la chiave del roma- 
no dritto dejle obbligazioni , vien puntualmente osservata 
quando si pariiscano in queste due specie Je azioni tutte; 
rcsterá giustifjcato di per sfc slesso il eoncetlo , che ci 
ingegnammo di esporre ; che il sistema del romano di- 
ritto delje obbligazioni va fondalo sulla differenza fra 
bonete fidei e sirio li juris actionea , 

Secondo iJ noslro eoncelto adunque P intero diritto 
delje obbligazioni si rompe primamente in due tcoriche: 
quella delle azioni e quella delleecceziopL La partizione 
principale dejle azioni va falta distinguendo j'I sistema 
dejle condictiones da quello delle acíiones juris gentium 
o bonae fidei. Di ques.la prima divisione generale si so- 
no fatte parecchie suddivisionL J1 sistema delle condi - 
cliones si guddivide per triplico rispelto; fondamenlodi 
origine , obbjetlo , cosa o fallo dimandala. Secondo il 
fundamento di origine abbiamo condiclio ex lege , ex 
formula , e$ re .* secondo P obbietto condiclio si certum 
pelelur , condictio trUiciaria \ secondo la cosa o il falto 
condiclio cerli , condictio incerH . Le azioni di buona 
fede si suddiv idono per due rispeUi ; bjlateralitti , sub*> 
bietliviU ; e la Jailateralitá é piü piona o meno piena; 
la subbiettivit^ piü piena o meno piena, 

Finalmente dobbiam faro avvertiti i nostri letlori che 
se noi abbiam rigetlalo come partizion principale quella 
in contratti e deJitti , non si vorrá cPaltra banda negarlo 
un posto-, come suddivigione ? anche nelnogtro sistema: 
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che ci á parecchi cffelti pratici, i quali dipendono dat- 
I 5 accidéntale origine delle obbligazioni , che puo es- 
sore un contralto , un delitto o nessuno de’ due. Era 
le quali pratiche conseguenze , cavate da queste diffe- 
renze accidentali , primeggia la teórica intorno alia Ira- 
smissione dell'azione agli eredi. 

Ora,quantunqueil sistema deldritío slretto c quello della 
huona fede formino come le eolonne del diritto della 
obbligazioni , ci á nondimeno di molte abre azioni ed, 
obbligazioni, le quali , nate parle del dritto civile ma 
le piü dalla giurisdizione pretoria , formar debbono dire* 
quasi il riempimento di que’ vuoti , che lasciano le a- 
zioni raggrnppate ne’ due sistemi cardinali. Tutte cotcsíe 
azioni di riempimento bene esser possono cómprese nella 
nozione lor comune di azioni sussidiarie : e sifFaltamente 
si possono aggiugnere, come rilevante appendice > ai due 
sistemi principal^ E ció , con quella maggior brevitá 
che sará possibile , formerá la materia della seguente 
dissertazionc. Ma s'egli é pero vero che la teórica delle 
azioni , ( che é la piü gran parte del dritto delle ob- 
bligazioni ) sará compiuta con la esposizioue de' tre si- 
steini ; cioó delle azioni di stretto dritto , delle azioni 
di buona fede e delle sussidiarie ; d’ alíra banda si 
vuol porre d' incontro al dritto delle obbligazioni pu- 
ro un dirilto delle obbligazioni appücato ; pereioccbe 
le obbligazioni comuni , applicale a" rapporti specia- 
li , possono indurre una forma alquanlo diversa dalla 
lor prima, Queste sono appunto quelle azioni , che i rno- 
derni con una espressione non punto romana, come giá 
innanzi dicemmo di passata , án chiamato aciiones ad~ 
Jechhac qualitatis. A questo diritto delle obbligazioni 
applicato apparlengono le azioni de 'peculio , quod jussu, 
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de in rem verso , tribuíoria , exercitoria , insliloria ed 
in genere tutte le azioni nossali. 

SifFaltamente con la raassinia semplicitá e naturalezza, 
tenendo Y occhio alia efficacia della obLligazione , che é 
r azione , si potrá formare un sistema compiuto del ro- 
mano diritto delle obbligazioni. E qui dobbiamo ferma- 
re Y attenzione del leltore su di una ultima avvertenza. 
Avendo noi respinta la teórica de’ fondamenli di origine, 
cioé contratti e delitti , come non acconcia a stabilire il 
sistema del romano dritto delle obbligazioni, dovrá pa- 
rimenti essere respinla la teórica tutta de'patti fecondi 
di azioni, sieno questi quelli, che addirnandansi paíti preto- 
rii, sieno gli altri delti patli legittimi. Dappoiché se é una 
legge che á concesso Y azione per un dato patio ( come 
fece Giustiniano per il patto della donazione ) , in tai ca- 
so la obligado non é mica fondata dal pacium sibbe- 
ne dalla legge, che ne accorda un' azione : ed é quistio- 
ne affatto oziosa che tale azione si a nata per un delitto 
o per altro falto. Ma certamente fin quando sari fermo 
il principio , che il pacium come tale per dritto roma- 
no non á valore , dovrá reputarsi senza piü come as- 
surda la opinione, che ammette ü pacium legitimum co- 
me fecondo di azione non per allra ragione se non per- 
ché esso é un pactum. II perché , come giá di sopra ac- 
cennammo, i pacta legitima saranno da noi eoliocafi , 
senza guardare alia origin loro , fra le eondictiones ex 
lege. INella stessa guisa procederemo p & pacta praetoria . 
Qui parimenti essi possono aprire ad azioni in quanto la 
sanzione pretoria il permise ; e peró il lor posto nel siste- 
ma sará quello ove si terrá ragionamcnto delle aziom 
sussidiarie pretorie in generale. 
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Intorno a quelle obblígazioni , , che non sono né stricti juris 

né bonae fidei K 


■ 

§■ 8. 

Bene é vero che le obbligazioni , raggrnppate ne* dué 
sislemi di sopra discorsi , quello deílo stricium jus e 
quello della tona fides , ánno fra tulle una importanza 
maggiore ; nía non di meno noverar queste due solé spe- 
cie non sarebbe noverar tutte quelle , onde si compone 
il dritlo delle obbligazioni. Che anzi , oltre di quelle , 
occorsero ben molti rapporti giuridici fra le persone , 
ove , faitosi sentiré il bisogno di un’ azione , la si venne 
concedendo , e , coneessa che fu , ne restó fondata la 
obbligazione cui essa rispondeva. Parte di cosiffatte azioni 
ánno lor fonte nel diritto civile ; ma le piú sono scaturite 
dalla giurisdizione pretoria. Diversissime fra loro quesle 
azioni, di cui ci facciamo a parlare, stanno tutte con- 
trapposte ai due sistemi disaminati insicme nella disser- 
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íazione precedente, y\ppresso si potranno raggranellar 
íutíe , dando di tulle una nozione sola. 

INon per tanto fin da ora si possono raccortc insieme 
chiamandole con qucslo tilolo acconeioa significarle tut- 
te ; obbligazioni che non sono ne stricti jvrjs , ne no - 
nae fidei . Ma poichc il sistema del dritto stretlo e quel- 

10 della buona fede fornmno come le colonne di tullo il 
dirilto delle obbligazioni , ove le altre azioni tutte ven 
gono per compierlo c quasi rieoímare ; sará meslieri 
di considerar questo per due aspetti. Voglio dire che o 
la necessitá di tali azioni e stata generala appunto dalla 
esisíenza diro positiva di que* due sistemi, per guisa che 
se questi non fossero stati , non si sarebbe punto pen- 
sato ad un" azione novella ; ovvero puo stare che , astra- 
zion fatta da questi due sistemi , le materiali esigenze 
richiedessero Y azione novella , la quale per5 si sareb- 
be dovuta concederé in que’ casi in che i due sistemi 
principali non oífrivano un 5 azione acconcia a sopperire 
al bisogno. E per essere piiichiaro: le azioni > che non 
van rassegnale fra le stricti juris né fra le bonae fidei si 
possono conccpire in due modi : o come indirizzate ad in- 
grandire la sferadi quelle , o come nate e viven ti di per 
sé senza dipendenza o rapporto alcuno con quelle de' due 
sistemi. Questa doppia maniera, onde si possono conce- 
pire tali azioni novclle, ci mena difíilatamente a notare 
innanzi tutto la differenza che é fra le aciiones útiles e 
le aciiones in factum- 

I. Non é forse nulF altro nel diritto romano tanto diffi- 
cile a diciferare quanto la differenza tra actioncs útiles 
,ed aciiones in factum. Bene spesso i romani giureconsul- 

11 adoprano amendue queste espressioni per dinotare un 
senlimento medesimo , tenendole cosí per voci sinonime ; 
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spcsso ancora fanno uso dclh una o dell" altra , secondo 
che vogliono espriraere sentimenti diversi. Non per íanto 
nessun passo si á, ove fosse dichiarato precisamente e 
spiccatamente ció che si abhia ad intendere per ciascu- 
na (1). Cheamendue non sieno un’ azione medesima risul- 
ta dalF essere diverse le espressioni con che si addiman- 
dano ; ma che spes.so ámendue sieno attribuli acciden- 
tan di una medesima azione vien d’ altra handa dimo- 
strato abbastanza da questo, che P azione medesima so- 
ven ti volte é chiamata sia adió utilis sia adió in fa- 
ctura. Ora se esiste in questo garbuglio il bandolo, la 
"via piii sicura per trovarlo sará, come spesso, di farcí 
a ricercare e sludiare il valore e la etimología delle 
voci. 

Muehlenerücii (2) fa derivare il nome di adió idi- 
lis dai dies útiles. Egli dice questo : le discussioni pro 
tribunali si dovevano tenere in certi determinati giorni 
( dies útiles in senso stretío ). Ora concederé che si di- 
scutesse pro tribunali in un allro giorno, ecco ció che 
si permetteva ne/ casi delle adiones útiles. E qui non 
si arresta ; ei va piü oltre assai. Que’ casi , in cui la 
voce adió utilis significa chiarissimamenle azione effi- 
cace , egli li considera come quelli , in cui si f'accia 
una rarissima deviazione dal senso del vocabolo. Ma 
Muehlcnbruch lascia questa sua derivazione affalto in- 
dimostrata. E mentre ei la lascia dal suo canto 


(1) Ecco , ( c ciascun conosce queslo passo ) con quanto l>cl garbo 
si cava d 1 2 impaccio 11 piano : In factum odio dicitur , qualis est ( c.v- 
earph ¡¡¡valia J actio , quae da tur patrono a d versus libevtum . a quo 
centra EdtCtwn Practoris in jus vocatus est. 

(2) Teórica dolía cessione p. 118. 
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indimostrala , io dal mió la reputo affatto indi mostra- 
dle : e se é indimostrabile vuol dire , sempre a mío 
credere , che la non sia punto vera. Per le adiones 
titiles non si puo scorgere né che si tenga una discus- 
sione propria , né che si adoperi una formóla spe- 
ciale a questa maniera di azioni. La esprcssione jrWou 
armas aytvyás di Teófilo , per le azioni delT erede fe- 
decommissario e del bonorum possessor , con che 
Muehlenbruch crede di daré Y ultima ed incontrasía- 
hile p ruó va (1) , a me pare non dica nulla come 
giustifícazione isolata. Dappoicché la voce «ttixos 
non significa nuil’ altro se non solamente ció che si- 
gnifica la voce utilis , cioé il contrario di dire- 
<?tits; e pero riman sempre da dimostrare che questa 
espressione porti in sé qualche cosa , che accenni alia 
formóla delT azione. 

ültre a cib non possiamo noi consentir punto col 
Muehlenbruch che il nome di adió utilis sia tanto pro- 
priamenle técnico da non far punto tornare profittevoli 
le ricerche intorno al concetto che esprimer suole il vo- 
cabolo utilis (2). lo per contrario porto opinione che , 
per conseguenza dello storico svoJgimento di ogni idio- 
ma , non ci á espressione técnica di sorta la cui ra- 
gion prima ed il cui primo fondamento non si dovesse 
cercare nella semplice signifícazione de’ vocaboli. 11 per- 
ché , seguendo noi tal concetto , dovremo anche nel 
proposito che ci occupa prendere innanzi tutto a svolge- 
re dal signifícalo del le parole il lor senso técnico , po- 


li) Op. cit. p. 126 - 127. 
(2) Op. cit. p. 118. 
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nendo per tal guisa la teórica lutia in rapporlo e coi v 
nessione col rimanente. 

Ció che il Muehlenbrueh tiene per una deviazione ra- 
de volie fatta dalla regola , voglio dire di quei casi ir» 
cui la espressione actio ittilis significa azione efficace, 
non forma punto, come egli opina, la eccezione, che 
anzi , essendo qnesto il signifícalo proprio del vocabo- 
lo , debb' esser parimenti guesto significato la base del 
sentimento técnico in cui si Tenue perció adoperan- 
do ; e sia pur raramente oceorso, come dice i 1 Mueblen- 
bruch , di rinvenirlo posto in guesto significato primi- 
tivo (1), E di vero alia domanda se taluno sia in gra- 
do o pur no di menare innanzi ur/ azione i giurecon- 
sulti romani danno distinta in due casi la risposta: essi 
distinguono se tal quistione venga proposla prima o se 
dopo di essersi istituita 1’ azione. Prima dMsti luiré Pa- 
zione , ponendo mente solamente al dritto d' instare in 
giudizio , rispoadono actio competa o actio non corrió 
petit; dopo istituita P azione , ponendo mente , non piü 
al dritto d' instare , ma alPessere o non essere capace 
P azione istituita di ottenere quello cui s' indirizzava , 
rispondono actio manís est , se inefficace actio ulitis 
esi , se efficace. 


(i) Oltre al fram. 87 tnand. ( 17. 1. ) , fram. 2. de aem. ( 19. 3.) 
recali da luí ^ ora mi ricorreno alia mente gü altri tram. 24- 2. de 

lid, caus, ( 40. 12. ) , fram. 3 1. de reg. jitr. ( ^0. 17. ) c P r - J< 
vi ion. rapt . (4. 2. ). 
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Paulns 121». SI. ad Edlcluin. 

/. 24. §. 2. in f . de liberali causa ( 40. 12. ). 

Alque enim ex eventu jndicii líberalis , aut utilis ■> 
aut manís actio ejus efficietur (l). 

Ecco che V actio ulitis , contrapposta all’ actio iría- 
nis , riceve il suo puro signifícalo primitivo : dicendo- 
si qui che I’ azione é utilis gli é come se si dicesse che 
la non tornera inefficace. Ora il signifícalo técnico, che 
si vcnne ponendo in questa espressione , non é altro che 
una consoguenza del signifícalo proprio del vocabolo. Pero 
non ci sará possibile d'in tendere ilsignificato técnico se non 
prendendo le mosse dal significato proprio del vocabolo. 
Ogni azione, come parimenti ogni principio o massima ghr 
ridica, á la nozion sua determínala e ferma , la guale for- 
ma come la sfera , il campo proprio , entro cui si muove: 
fuori di questo campo , di questa sfera la sua vita ces- 
sa ; dentro questa sfera P azione e viva ed efficace. Ed 
in allri termini , Y azione entro Ja sfera della sua no- 
zione é actio utilis ; uscita di questa sfera , che e a 
dire guando non coneorrano tulle le sue condizioni ne- 
cessarie , il porla in opera é cosa inutile ; essa rima- 
ne actio inanis. Non di meno puo talvolta inlervenire 
che , ancor guando mancassero in parle le condizioni 
necessarie per istituire un’ azione entro la sfera della no- 
zion sua , puré si facesse sentiré il bisogno destituirla. 
In tal caso abbianio che la esistenza del principio giu- 
ridico positivo, il quale entro determínate eircoslanze 


(1) Conf. Valeríus Maxlmus lib. 8. cap, 2. 1. 8. §. 9. ad S. C. VeJ- 
lej. ( 16. 1. ). L. 8. de cond. ob turp . caus. ( 12. 5. ). L. 39. de 
don. i . v ir. et nx. ( 24- 1. )• L. 6. 1. 38. de dolo ( 4. 3. ). 
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concede 1* azione , e appuoto ció che fa nascere il de- 
siderio di es tendere i limiti delta sua sfera ; ed istituir- 
la anche quando non concorran tutte le circostanze e 
condizioni necessarie. lntanto se istituisse 1 azione an- 
che ne' casi in cui se ne sente il hisogno , e se in tai 
casi le condizioni necessarie alia efficacia sua non con- 
corressero , cotesta azione rimarrebbe sempre un 7 adió 
manís . Ora pognamo che avvenga il contrario , e che si 
permetía d’ i s ti luiré Y azione ancor quando non tutte con- 
corrano le condizioni necessarie alia sua nozionale esi- 
stenza. Se ció avvenga e chiarissimo , stando noi sem- 
pre al signifícalo proprio del vocabolo , che tale azione 
di actio inanis che sarehbe stata se non fosse stato per- 
messo d’ istituirla oltre la sua nozione , diventa un’ a- 
cíio utilis per 3a licenza accordata di ció fare. Ed cc- 
coci giunti al punto , ove il senso técnico della espres- 
sione si parlisce dal senso proprio del vocabolo. Dap- 
poiche , secondo il signifícalo proprio del vocaholo uli- 
its , quelf azione ove concorrono tutte le circostanze e 
condizioni necessarie , che e f actio direda , si potreb- 
bc chiamare adió utilis ; cosí Y azione perfetla avrebbe 
lo stesso epíteto , che si dá al V adió utilis nel senso téc- 
nico , la quale é un’ azione imperfetta ed imitata. 

Ma , conf e per ogni altro proposito , anche qui biso- 
gna che il nome adoprato a dinotare alcnna cosa indi- 
ció ció che in essa ci á di caratteristico. Se per dino- 
tare 1 azione propria , quella in cui niuna non manca 
delle circostanze e condizioni necessarie , si dicesse actio 
ulihs , con tale espressione non si dinoterebbe punto al- 
cun che di caratteristico 5 che la efficacia di tale aaio- 
ne e pió che sottintesa , quando si dice ch essa é Y a- 
zione propria, V aclio direda. Per contrario V azione 
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imiíata , a cui mancano parte delle condizioni necessa- 
rie alia sua validitá , dovendo essere per regola un’ ac- 
íio inanis , sará porre innanzi ció che á di caratteri- 
stico dándole un nome , il quale indiehi che nondimeno 
essa sia valida. Peró cosiffatta azione sará assai ben 
dinotata chiamandola adió ittilis Kare£o%r ( v , sendo in 
essa carattere proprio la eíficacia , laddove il no- 
rae di adió direda dinota a sua volta bene il caratte- 
re proprio di questa, cioé il concorrere di tutte le con- 
dizioni neccssarie alia validitá sua nórmale. Siffatta- 
mente il significato técnico si distingue dal signifícalo 
proprio del vocaholo in generale per questo , che , 
espresso il significato proprio del vocaholo R.otr^ 0 %/iy , 
se ne vien formando il significato técnico. E cosí 
in confutazione della opinione del Muehlenbruch , il 
quale tiene non valga affatto milla il concetto del si- 
gnificato del vocaholo per dicliiarare il concetto técni- 
co , crediamo di aver dimostrato che anzi i due eon- 
cetti non istanno gran tratto P un dalP altro discosti. 
Ma non volendo starsi paghi alia intima verisimiglian- 
za e naturalezza di tal nostra derivazione , ci á be- 
ne di parecchie pruove in sostegno del nostro assunto le 
quali si posson prendere non nella nostra medesiraa ar- 
gomentazione , ma di fuori. 

Se il nome adió utffis si riferisse alia mulata for- 
móla dell’ azione ovvero al dies ulilis , il suo contrap- 
posto non si potrebbe chiamare adió directa ; pércioc^ 
che contrapporre due espressioni non vuol dire giá col- 
locare le parole dell* una dirimpetto a quelle delP al Ira, 
ma si che quelle due specie di cose conlrapposte sono 
indícate ciascuna secondo quello che á di caralteristi- 
co. Scnzache, ecco un 7 altra. pruova piü forte anco- 
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ra. II bisogno di un* azione imilata si puó presentare o 
guando concorrono ancora alcune formali condizioni ne- 
cessarie all* azione diretta , o guando , sparito affatta 
ogni fórmale criterio del Y azione propri a, una material e 
circostanza di cose simile a guella per cui il principio 
giuridico positivo accorda T azione , richiegga ce ne fosse 
una da istituire anche nella specie. Ora il chiamare di- 
versamente gueste due maniere possibili dell" actio ulitis 
é una dimostrazione decisiva della veritá del nostro ra- 
gionamento. V actio ulitis , nella guale concorrono an- 
cora alcune delle formali condizioni , che tutte rendevan 
valida 1* actio directa , é chiamata il piü delle volte 
actio utilis aggiugnendovi il nome dell’azione dalla guale 
é imilata. A guesto modo si viene ad indicare che essa 
non va priva di tutte le condizioni richieste per P azio- 
ne diretta, e che la sua ñola caratteristica non é l’es- 
sere solamente un’ azione ulitis nía si di essere un’azio- 
ne utilis di tale o tale altra azione diretta. Cosí p. e. é 
Y adió utilis legis Aquiliae (l). Ma guando neir azione 
utile non concorre niuna delle formali condizioni neces- 
sarie alia validitá dalla diretta; guando V azione utile 
nasce puramente da materiali bisogni richiesta , allora 
lutto ció che essa á di caralteristico é la sua eccezio- 
nale efficacia : essa non si riferisce per niun verso al- 
1’ azione diretta ; e pero guesla maniera di azione utile 
vien chiamata puramente e semplicemente actio utilis. 
Un caso di guesta falta si dá per sopperire al bisogno 


(1) Cosí anche utilis aquae pluviae arcendae actio 1. 22, §. 1- h* 

( 29. 3. )■ Cosí utile familiae erciscundae judicium 1. 2. e 1. h. t- C 15 
2. ). Cosí utilis pignoratitia 1. 13. de cond. ind. (12. 6. ). 
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di colui , il guale aveva una condictio in un determí- 
nalo luogo , e , matando il luogo , la condictio non 
gli puo piü giovare. Queslo bisogno puramente maíe- 
riale sta espresso nel seguente passo. 

Paulus lib. 2 . Sententiapiim. 

L 24 . de tulelae el rallón . ( 21. 3. ). 

Posthumo tutor datus , non nato posthumo : ñeque 
tutelae , qnia nulhis pupillus est ; ñeque pro tutore , 
guia milla significatio est; ñeque negotiorum gesto- 
rum judieio tenetur , quia administrasse negotia ejus, 
qui natus non esset , non videtur ; et ideo utilis in 
eum aetio dabitur. 

Siffattamentc adunque , pariendo dalla significazione 
propria del voeabolo , siamo giuníi alia significazione 
técnica della espressione adió utilis. Ora si rende pos- 
sibile di determinare esattamente cib che per aetio uti- 
lis si debba intendere. Voglio dire che spesso il bi- 
sogno richiede un’ azione si a quando non tutte concor- 
rono le condizioni formali necessarie alia validitá del- 
P azione giá riconosciute , sia quando , mancando tutte 
le necessarie condizioni formali , la sola simiglianza 
che ci abbia coi casi in cui si concede T azione rico- 
nosciuta e nelle materiali circostanze della specie oc- 
corsa. Tale azione va chiamata aetio utilis senz’ al- 
tro , Kvx&oyrp 9 picordando cosí la sua inefficacia fór- 
male. 

Da ció che di sopra abbiam detto non puré sorge 
chiaro il significato della espressione , ma resta anco- 
ra spiccatamente segnato il confine delP adío utilis. Per- 
ché questa azione sia ci é sempre bisogno che gia esi- 
sía ím' azione riconosciuta , la quale la vierte suscitan- 
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do ed informando ad analogía di se , comunque ció 
che é di somigliante fra loro fosse il coneorso di alcu- 
ne formali condizioni , o solamanle le materiali circo* 
stanze della specie. Ma poiché per tal guisa le adio- 
nes útiles prendono questo nome a dinotare come esse 
debbano Y esser loro alia esistenza di un principio giu- 
ridico giá riconosciuto ; poiclié pero si addimandano úti- 
les aciiones quelle che tolgono a modello un’ altra azio- 
ne , sia in rem sia in personam (1) ; chiaramente si 
scorgerá come slrana sia la opinione di coloro, i quali 
formano di queste una specie propria c distinta di azio- 
ni : esse ben possono essere in sé diversissime c varíe, 
ma tutte sono una cosa sola in questo , che tulle ánno 
innanzi di sé un" altra azione per modello (2). Ma que- 
sto che diciamo acquistcrá la massima chiarezza merco 
la seguente sposizione. 

Passiamo dalla nozione dell’ adió utilis a quella del- 
Y adió in facturn , e cerchiamo di síabilire la difíe- 
renza che passa tra 1 una el’ altra. Ove il numero delle 
azioni concesse é breve e ristretto puó avvenire ben 
sovenle che nasca ií bisogno di un rimedio giuridico. 
Allora guardando a quelli che sono in pronto e rico- 
nosciuti , si scorge che il caso nuovamente occorso o 
non coincida del tutto , o affatto niente con quello prov- 
veduto di un’ azione. Ora se ció non oslante il principio 
equitativo conceda anche in questo ultimo caso un a- 
zione , certamente questa non si dirá nata da una no- 
zione generale , che anzi porta Y Índole del prodotto del 


(1) Onde 1’ actio puHiciana c una vera aeiio utllis. 

(2) Pero delle aetiones útiles sí dice , ad exemplum , exemplo ad si- 
militudinem , guasi se : directae actionis. 
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momento ; essa non nasce altrimenti che dal falto or ora 
occorso ; ond 5 é che questa azione nata dal fatto del mo- 
mento dovrá trovare un nome che slia bene a tal sua 
natura. 11 nome adió in factum esprime moho accon- 
ci amente queslo caraltere essenziale di cosiffatta azione, 
nata e propria di un determínalo caso , né capace di 
nozione generale allra che quella del caso proprio onde 
nacque. 

Papinianus 11b. 8. Quaestionum. 

/. /. de praescript. ver bis ( 19 . b'. ). 

Nonnunquam evenit , ut cessantibus judiciis proditis 
et vulgaribus actionibus , cum proprium noraen inve- 
nire non possumus , íacile descendamus adeas, quae 
in factum appellantur. 

Ora se accada che a mano a mano si vadano presen- 
tando casi simili a quello in cui si concesse primamente 
cotesta azione , essa, ripetendosi per cotesti casi simili , 
acquisterá una certa generalitá ma non di meno ri- 
marrá sempre adió in factum , perciocche questo no- 
me si riferisce únicamente al modo ond’ essa nacque. Ma 
avendo noi fermato che adió in fadum sia ogni azio- 
ne , la quale Vien concessa quando non ce ne abbia niun 
altra , che , nata da nozioni giuridiche generali , soppe- 
risca al bisogno occorso nella specie; abbiamo con ció 
insiememente segnato ancora quale debba essere in ge- 
nere il campo proprio delle actiones in fadum. Sono 
tali tulle quelle azioni , che si concedono o in quei car 
si , in cui ñon ci é punto altro rimedio consentito da 
legge , o in quelli , i quali non entraño perfettamente 
nel cerchio proprio de’ rimedi legali permessi: ed amen- 
due quesíe possibili necessitá dell’ adió in fadum ríen- 
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trano in questo concetto , che la specie occorsa non tro- 
va un rimedio giuridico in alto esistente. Assegnato co- 
sí il campo proprio a questa maniera di azione é annun- 
ziato ancora il rapporto, in cui slanno quesle con le 
actiones miles . Che se acido milis c , senza rispetio alia 
maniera di azione , ogni rimedio giuridico , il quale 
sia formato ad analogiam di un’altro rimedio giá exi- 
stente ; é evidente che Y adió utilis ricada nel cercio 
delle actiones in fachtm , il quale é quello appuoto , che 
comprende lutii i casi , cui non sopperisee niuna azione 
propria. Laonde ogni adió utilis é insieme actioinfa - 
ctum (1) , ma non ogni adió in factiim e adió utilis. 
Pereiocché , essendoci di molte actiones in facium , le 
quali debbono la loro esistenza non punto all* esscrei ma 
al mancarci affatto nel caso occorso un principio giuri- 
dico positivo, chiar amen te cosí ffalte actiones in facium 
non possono esser punto insieme actiones útiles. 

Cib che fin qui siam venutí sponendo intorno alladif- 
ferenza ira actiones útiles ed actiones in factum riposa 
sulla seguenle p ropos izione fondam-enlale. Adió utilis e, 
senz" altri rispetti, qualunque azione sia suscilaía da una 
nozione giuridica giá esistente ; onde questo modo , col 
quale essa va indieaía , non é di niun pregio al siste* 
ma; pereiocché con tale denominazione non si puo pun- 
to dinotare la essenza del P azione. Adió in facium , al- 
P incontro , é quelP azione che la equilá á concesso la 
dove o non ci era affatto rimedio legale di sorta, o quello 
che ci era non si attagliava al caso occorso; onde éclie 
eosiffaíte azioni debbano sempre andar suggeUe ad una 

(1) Cosí I* act o rcrum amolarum é insreme actio in facium . ed acno 
uitlis delta condiclio furtiva.. 
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pruína speciale. Che poi alcune volte Y actio infaclum 
sia per avventura insieme adió utilis é cosa di tanto 
lieve importanza quanto é che le adiones stricti juris 
possono alcunc volte essere insieme adiones poenales. 
]\é pero e venuto in mente a ehieehessia di pretendere 
che adío poenalis ed actio stricti juris sia tutCuna có- 
sa , o di affatiearsi a rinvenire la differenza che passa 
fra loro. 

Ora ci corre l’obbligo di dar le pruove diquelloab- 
biam delto inlorno alia differenza tra le adiones in fa- 
ctura e le adiones útiles. E quan tonque in ció fare non 
si potranno recare molte pruove generali , puré se ne 
possono cavare da casi singoli di lali che bastíno a con- 
fortare cib che abbiamo esposto. Di sopra si é riporla- 
to un passo , il quale in sustanza conteneva che le adio- 
nes in faclum anuo luogo quando non si presentólo ( ces- 
sjjstwus ) judicia prodila e vulgares adiones , Delle a- 
cliones útiles poi si dice : 

Ulpiauus lib. 2. Dispntationum. 

Z. 21. de praescript. verb. (./9. 5\ ). 

Quotie ns déficit actio vel exceptio utilis actio vel ex- 
eeptio est. 

Ora il concetto stabilito di sopra puo giá rimaner giu* 
stificato dalle parole cessare e deficere. Deficere presup* 
pone la esistenza di una azione , le cui condizioni ne- 
cessarie non con cor ron o nelcaso; cessare , all'incontro, 
comprende amendue i sentimenti , quello del deficere e 
1’aUro che non sia punto altra azione. Perb il deficere 
va adoperaío caratleristicamente per le adiones útiles ; 
il cessare per quelle in fadum Ma inoltre se la espres- 
sionc actio direda si puo contrapporre solamente al Yac* 
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tío utilis , non cosí la espressione (te ti o vulgar is alia so- 
la adió in factum ; perciocché , essendo 1* azione ulile 
compresa nella nazione deir azione in fatto , il contrap- 
posto di guesta deve esser parimenle contrapposto di 
quella; e parimenti si puó dire come in effetti si dice (1), 
e del? azione ulile e di guella in falto che sieno slate 
fórmate ad exemplum di un’ azione giá esistente innanzi. 

L’ adió praescriptis , che un passo del Códice chiama 
anche adió ulitis, ei offre un esempio capitale di un'«- 
ctio in factum che é per avvenlura insieine adió utilis. 

Imp. Alcxandor A. Pompoiiio. 

L. 6 . in f. C. de trans. ( 2 . 4 . ). 

Aut enim stipulatio conventioni subdita est , et ex 
stipulatu actio competit : aut si omissa verborum obli- 
gatio est, utilis actio , quae praescriptis verbis rcm 
gestam demonstrat , danda est. 

Ora íl Muehlenbruch (2) , tenendo che le adiones útiles 
formino una specie propria ed affatto distinta dalle ci- 
chones in fadum , si trova ( e necessariamente cosí do- 
veva accadere) in un grave impaecio con questo passo 
alie mani : egli per districarsi dal garbuglio che que- 
sto passo gli presenta dice che s la forma con cuí cote- 
ste azioni si denunziano in giustizia e quella propria 
delle adiones praescriptis verbis ». Ma chi non iscor- 
ge quanto sia sforzato questo modo di uscirsene? Seron- 
do il nostro concetlo , alC incontro , le actioncs prae- 
scriptis verbis , come azioni imítate, sono insieme a- 


' (t) Cosí si dice nel fr. 46. de her . inst. ( 28. 5. ) sed ncc filio vul- 
garcm competiluram : verum utilera ; c nclta 1. 63. ad leg. Aqu. ( 9. 
2. ) datur in te ad exemplum legis Aquiliae in factum actio. Cosme 
l 6 D. ( 18. 5. ) si parla di un’ actio próxima emti in factum , 

(2) Op. di. p 123. 
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ejiones v liles ed in factum ; ed il passo riporíato di so- 
pra non á bisogno di diehiarazione alcuna. Senza che, 
a convinccrci compiutamente che Ja nozione delle actio - 
ncs in factum comprenda e le azioni imítate e quelle 
che si concederlo senza torne altre a modello , ci é pruo,- 
va irrefragabile il segnente passo. 

Pomponius lib. $9. adt Qu intnm nfuciam. 

L. 11. de prae scripiis verbis. ( 19. 5. ). 

Quia actionum non plenus numeras esset , ideo pl&- 
riimque actiones in factum desiderantur. Sed et eas 
actiones, , quae legzbus pitodifae sunt , si lex justa 
ac necessaria sit , supplet Praet or in eo , quod legi 
deest , quod facit in lege Aquilja reddendo actiones, 
in factum , accomodatas legi Aquiliae : idque ut ili- 
tas hujus legis exigí t 

Questo frammento á un sonso semplicissimo : in pocho 
parole dice cío che noi di sopra abbiamu esposto piii 
diffusamente , che si concedono actiones in factum non 
solo guando non ei é niuna azione per tal caso oceerso, 
ma ancora guando ci á un azione per un caso, che in 
moho ma non in tutto e simile a guello che occorre. 
Ma ció non é nuil" altro di guello noi dicevamo ; che 
V actio in, factum puó spesso essere in siente actio uti - 
lis (1), 


(-l)'II Muehlenbrueh , che d r alironde si m ostra moho ingegnoso > 
tonta i.n proposito di questo- passo un’ altra dichiargzíone , che verar 
mente si potrebbe reputare ambigua come 1’ altra. Ma ivi stesso pol 
dice : (( con, ció resta dichia^ato che, oltre al riferirsi ad una legge, 
nel qual rispetto quqsta azione ( in factum ) va diventando actio utilis r 
prende fondamento ancora, nel principio, di equ itá riconosciuto nel di? 
ritto remano. ». E con questp parole il Mué lile nbruch sembré acco- 
starsi inconsapcvolmente al con.cet.to nostro. 
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Su questa legge testé riportata si é venuta levando 
una notissima controversia , la quale secondo il n ostro 
eoncetto non porterebbe il pregio di mentovare. Ma , a 
ribadire vie meglio ció che giá abbiam fermo , ne toc- 
cheremo brevissimamen te. La quistione va comunemente 
enuncíala a questo modo : V adió in fadum ex lege 
Aquilia é diversa dall 5 adió atilis legis Aqniliae ? Par- 
iendo dal nostro principio fondamentale la risposta ri- 
sulta di per sé stessa senza ricerehe di sorta. Ogni adió 
utilis é sempre acíio in fadum ; onde consegue che do- 
vrá essere parimenti Y adió utilis legis Aquiliae. Ed é 
questa la ragione per cui i giureconsulti romani adopra- 
no indifferentemente amendue le espressioni per dino tare 
la cosa medesima. 

16. J de lege Aquilia (4.3.). 

Ideoque in eura , qui alio modo damnum dederit > 
útiles actiones dari solent ; veluti , si quis hominenl 
alienum , aut pecus ita incluserit , ut fame necaretur: 
aut jumentum ita vehementer egerit , ut rumperetur: 
aut pecus in tantum exagitaverit , ut praecipitaretur; 
aut si quis alieno servo persuarerit , ut in arborem 
ascenderet , vel in puteum descenderet , et is aseen- 
dendo , vel descendendo , aut mortuus , aut aliqua 
parte corporis laesus fuerit ; utilis actio in eura datur. 

Neratfus 11b. 1. JHembranarum. 

L. 33. adleg. Aquiliam . ( 3. 2. ). 

Boves alíenos in augustum locum coegisti , eoque ef- 
fectum est , ut dejicerentur. Datur in te, ad exemplum 
legis Aquiliae, in factum actio. 
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lllpianus Itb. 1$. ad Edíctam. 

Si quis liominem fame necaverit in factum actione 
teneri Neratius ait (i). 

L'Hasse (2) porta opinione che non ci sia diflerenza al- 
cuna tra l 1 aciio in fadum e V adió utilis legis Agid- 
liae : il Muehlenbruch (3) ne lo biasima forte, ed a torto, 
facendo quella dichiarazione sforzata, di cui sopra ab- 
biam delto , per sostenere che Y adió utilis spesso é 
chiamata adió in fadum senza essere (4). II Muehlen- 
bruch é sforzato ad appigliarsi a questo partito dispe- 
rato , perciocché la sua opinione sta alie prese con la 
chiarezza grande de" giureconsulti romani quando indif- 
ferentemente e pe* casi identici adoprano ora la espres- 
sione adió utilis legis Aquiliae ed ora adió in fadum . 
1/ único passo importante che recano in conforto della 
opinión loro i partigiani della differenza fra queste due 
azioni, e con essoloro il Muehlenbruch, é la fine del 
ti tolo delle Istituzioni de le ge Aquí lia. 

sed si non corpore damnum fuerit datum , ñeque cor- 
pus laesus fuerit , sed alio modo alieui damnum con- 
tigerit ; quum non sufficiat ñeque directa ñeque uti- 
lis legis Aquiliae actio, placuit eum , qui obnoxins 
fuerit , in factivm actione teneri : veliiti si quis mi- 
sericordia ductus , alienum servum compeditum sol- 
verit , ut fugeret. 

Non si puo negare che qui si parla di un* actio in fa~ 
ctum diversa dalF adió utilis legis Aquiliae. Ma queslo 

(t) h. 4. de itera. corr . ( 11. 3. ). L. 29. $. 7. ad leg. Aqu. ( 9. 2. ). 

(2) Della colpa per drít. rom. p, 32. 

(B) Op. cit. p. 124. 

(4) Cepione p, 123. 
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passo o la fórmale conferma de] nostro eóneelto. Ogni 
adió ulitis , dicemmo, b ínsteme adío in faclum ; epero 
anche Y adió ulitis legis Aquiliae. Queslá e la ragio- 
ne , aggrugnemmo, per cui si adoprano amendue le espres- 
sioni per dinotare la cosa medesima. Ma noi dicemmo 
ancora che non ogni adió in faclum sia anche adió 
ulitis : ed ecco appunto il caso che presenta ií passo te- 
ste riporlalo delíe lstiluzioni. Ci possono essere de’ casi 
di danni , di Iesioni , ove non ci á piú la menoma so- 
miglianza con quello che si prevedeva nella lex Aquilia : 
tali casi sono segnaíamcnte quelli in cui non ci é niu* 
na lesione corporale. Per tali casi non ci é nessuna azio* 
ne in pronto ; pero queíla che si avrá da concederé e 
dedctla dal principio geneiale della equita. Questaazione 
adunque sará un 1 * * * 5 adió in faclum , la quale , non aven* 
do somiglianza alcuna con leggi esistenti, non potrá es- 
sere insicme adió in factum ed aclio ulitis. Ora chi non 
vede il sofisma che si commelfe da coloro , che daí pas- 
so leste riporlato delle lstiluzioni vogliono indurre che 
Y aclio ulitis legis Aquiliae sia diversa cósa da 11' adió 
in factum (1). 

Ci á di piü : la slessa azione é chiamata aclio in fa- 
clum o ulitis non solo secondo che si parli delle loro 
diverse proprietá ; ma spesso si rinvengono le due denomi- 
nazioni insieme ; che aleone volte si dice : qoando non 


(1) XJn simígliante seambio delle espre^sioni adió in factum ed adío 

uti lis é visibilissiiro noli' actio ad exhibandum . Cosí la I. 9. §. in 

f. h. t. dice : Interdvm aeqvjtas exvivitionis effcit y ut , quamvts 

ad exfiibe.nditm agi non possit , iv factvm tamen actio detur. E nella 

/. id . h. t. si dice di un caso : ad e xhibtndum avtem vlilis nulla con 
s i i (tifia da est. 


22 
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compele Y actio directa si concede un’ adió ulitis ; e 
questa poi , rispetto alr essenza sua , si chiama actio in 
faetmn. E ció veramente porge lapiü spiccata dimostra- 
zione delta veritá del nostro concetlo. Cosí si dice nella 
1, 26. 3. in f. de pactis doi : ( 23. 4. ) 

licet directa actio nulia competit , ulitis tamen in 
factum danda est. 

Ma ció non é da confondere con la espressione simi- 
gliante posta nel caso della 1. 7. 1 . de religiosis (11. 7. ) 

Adversum eum , qui in alterius arcam lapideam ? in 
qua adhuc mortuus non erat conditus , mortuum in- 
tulerit utilera actionem in factum Procónsul dat , 
quia non proprie vel in sepulchrum , vel in locum 
alterius , intulisse dici potest. 

Dappoiche qui si parla di un’ actio in factum ulitis del* 
V actio in factum : il qual passo avrebbe offerto un so- 
stegno alia opinione del Muehlenbruch ( op. cit. p. 124) 
certamente migliore di quello clC ei prende dalla 1. 
26. <J. 3. de pact . dol. 

II. Fin qui della differenza Ira le azioni utili e le a- 
zioni in fatto. Dalle ricerehe che abbiam fatto risulla 
non essere di niun pregio per una esposizione sistemá- 
tica la denominazione actio ulitis : ció che giova sapere 
e solamente se T azione sia o pur no actio in factum . 
Ma inoltre , esporre in gene fe la nozione delle azioni in 
factum non basta punto per iscorgere quale sia la loro 
sfera reale : a far cib é mestieri d' investigare d’ altra 
banda quaiiF olíre si estenda la sfera delle actiones vul- 
gares, Ora considerando i judicia prodita per cib che 
¿n essi si riferisce al drilto delle obhligazioni , tro- 
viamo che la maggior parte delle actiones vulgares si 
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comprende ne' due sistemi esposli innanzi , cioé quelJo 
del drítto stretto e quello della buona fedc. Non di 
meno contrastar ebbe alia sloria chi dicesse che tulte 
quelle azioni , nate da obbligazioni e non cómprese nel 
cerchio de’ due sistemi detti di sopra , sieno azioni in 
fatto. Che se cib si pub dire di tutte le azioni prelo- 
rie , non si potra dir parimenti di tulle le altre azio- 
ni civili. Mollissime di quesle danno origine a giudi- 
zi propri, addimandali con nomi lor propri , a’ quali 
bisogna qui por mente ; percioeche dicendosi aclio in 
facium si vuol dire che tale azione non si possa ridur- 
re a niuna nozione generale, i! che spiega perche essa 
non pub aver nome. Ora que’giudizi di drillo civi- 
le , i quali , tuttoche fuori de* sistemi dello stretto drit- 
lo e della buona fede , non vengono mai chiamati actio- 
nes in facium , son o segnatamente i seguenli : 

1 ° V aclio ad exhibcndum , la quale e un azione pre- 
toria della reí vindicado* con cui pero concorda in tutti 
i suoi momenti. Pero si erra quando , esponendo cotesta 
azione, si dice che con questo nome collettivo si voglian 
dinonatare molte e diverse azioni distinte (1) : 

2.° L* arbitrium aquae phwiae arcendae. Se tal uno 
senza averne il dritto fa tale opera onde la consueta 
cadnta delle acque piovane venga mulata in danno del 
predio vicino, al proprietario di questo compete cote- 
sta azione eoníro il proprietario delF opera, tn questo 
arbitrium Y o fflcium judiéis consiste nel coudannare (2) 
a distruggere Popera od a risarcire il danno obbietlivo 


(1) Thibaul Sistema delle Pandette 5. 57?. 

( 2 ) L, 6 - 5 - 8 . ti. t. 
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awenulo ¡eííctti va mente (i) dopo la conlestazione della 
lite; 

3.° 1/ arbiíriürrt finhim regundorum , che é la terza 
delle azioni divisorio , ed á luogo per quistioni di con- 
f-; -.atiene. Che questa non appar tenga, come le altre due 
a:n n d v^sorie, alie obbligazioni di buona fede e cosa 
íiaturaLssima, ISe'giudizi communi dividiendo e famiUae 
ereisenndae il oaraltere proprio de’giudizidi buona fede 
é formato dal rapporto di comunionc o di societá san- 
tamente rispellato. E questo carattere manca affalto nella 
terza azione divisoria , finiiím regundorum ; che anzi 
condizione noeessaria perché la si possa istituire si é che 
non ci sia piü niuna comunione fra le partí. 

Fauln§ lib. 23. ad Hdietum. 

L 4. $. 6. h- t. 

Qui cominnnetii fundum habent , ínter se non con- 
demnanlur; ñeque enim ínter ipsos aceipi videtur ju- 
dieium. 

7. Si communetn fundnm ego et tu habemus , et 
vicinnm fundum ego solus , an íinium regundorum ju- 
dicium accipcre possumus ? Et scribit Pomponius non 
posse nos a c cipe re , guia ego et socius meus in hac 
actione adversara esse non possumus : sed unius 
loco habemur. 

Qtiesía é la ragione per cui V actio firium regundo - 
film non puó essere un* azione di buona fede. E quan- 
tunque i n mol te cose questa azione coincida con le al- 
ire due azioni divisorie , non di rueño la divergenza del- 
E una dalle allre é indieaía a sufficienza nella iscrizione 
del íiíolo che ne tratla nel Códice : communia utriusqe 

(1) L, 6. $. 6. i. 14. <$. 2. h. t 
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bivi dundo (3. 38. ); Ma P azione di cui parliamo é 
u n’aciio arbitraria come tutti gli altri judicia fuori i 
bonae fidei , in cui á luogo í ojficiwn judiéis ; ed á 
per ñola speziale di appartenere alia classe di quelle 
azioni , in cui la condemnatio propria viene fuori nel 
caso di contumacia, 

Z. <Í¡ 4. h . f • 

Sed si quis judici non pareat in succidenda arbore, 
vel aedificio in fine posito deponendo , parte ve ejus, 
condemnabüur. 

Ora falte le rimanenli azioni di drilto civile , che non 
sono di buona fede , ollre a quelle cómprese nelle tre 
calegorie dianzi fórmate, si chiamano tutte senza eecezio- 
ne actiones in factura ; e per distínguerle dalle actiones 
in factura praetor i ae lor si pone per lo piula giunta (1): 
civiles , o praescriptis verbis . Ma con ció non si deve dire 
che tutte le actiones praescriptis verbis sieno actiones 
in factum. Comeché sia stato perfettaniente cosí in ori- 
gine , secondo che attestano le vestigie rimasteci nel- 
la 1. 1. §. 1. de rerum permulalione ( 19. 4-, ) 7 non 
di meno a mano a mano alcune di esse entrarono nel 
cercillo de’ bonae fidei negotia , com' é per esempio ra- 
dio praescriptis verbis ex permutatione , e quella ex 
estimalo. Quindi innanzi esse non furon piü chiamate 
azioni in fatto : e ció hene a ragione ; perciocché , en- 


(1) L. 1. §. 2. h. t. ( 19. 51. ). Item si quis pretii explorandi gratia 
rem tradat , ñeque depositum , ñeque, commodatwn erit ; sed non exhi- 
bita fide , in factum civilis subjicitur adío. E la 1. 2. dice s nam 
cum defíciant vulgaria - atque usitaia actionum nomina } praescriptis 
oerbis agendum . 
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trate nelta sfera di un" ampia e determinata nozione , 
cid che formava la lor nota earatteristica di acliones in 
facíum si ando perdendo* Laonde quelle che non sono 
fra le azioni di buona fede si son sempre venute chia- 
mando acliones in facturn , cioé praescriptis , e le altre 
che naseono danegozi di buona fede s’intitolano col no- 
mo del negozio che le produce. Cosí nella I. 1. prr de 
aeslim. si dice: dandam acstimatoriam pracscriplis ver - 
bis ac lionera: e nel §. 28. J. de act. si dice: praeseri- 
plis ver bis , qtiac de aestimato proponitur , ei eci quae 
ex permittalione compctit. Ma noi ritorneremo su que- 
slo argomen lo. 

Ora luÜe le acliones in faclam civiles , i cui casi non 
coincidono perfettamenlc con quelli compresi nella no- 
zione del bonete fidei jiidicium sono azioni ausiliarie di 
azioni giá riconosciule , e pero , come anche si e dclto 
di sopra , sono lutte parimenti acliones útiles (1). Que- 
sto venir riempiendo con tali azioni i voti lasciati dalla 
nozione delle azioni di buona fede, si ravvisa per tutte- 
guante le azioni appartenenti a questo sistema. Vacilo 
ulilis arbitraria de eo quod cerlo loco, quantunque sia 
un* adió in factum civihs , non si chiama praescriptis 
verbis , perche viene in ausilio non di bonete fidei ma di 
stricíi juris acliones. Cosí nella 1. 13. §. 2. commod. 
( 13. 6. ) si parla di un* adió praescriptis verbis , la 
guale sostituisce Y adió commodaii \ nella 1.1. (J. 9. 
dep : (16. 3 ) di un’ altra simile , la quale á hiogo in 
vece d <ñ\’actio deposilv, finalmente nella 1. 3. de praescr: 

(i) E qui resta compiutamente snientíto ció che asserisce ii Mueblen- 
bnich op. cit. p. 128 , che tutte le actioties titiles sieno azioni prc- 
torie. 
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verbis ( 19. 5. ), di quelle , le guali stanno in Juogo deh 
V aciio cmti , loeati , mandad ; nella 1 . 23 . commun: di- 
vid : ( 10. 3. ) si trova un 7 ae/to praescriptis verbis per 
i’ aciio pro socio e communi dividundo. Ora elie tulle 
coteste azioni sien ch i amale acliones útiles risulta non 
puré dalla giá eitaía 1. 6. C, de transad. (2. A.}, ma 
ancora dalla 1. <4. de rescind. vcnd. ( 18. 5. ) , ove si 
dice delT aciio praescriptis verbis, ch 7 essa si a próxima 

JCMTI IN FACrUM . 

Per ció che riguarda i loro efPetti le azioni in fa- 
ctura civiles o praescriptis verbis sono tulíe senza ecce- 
zione arbürariae : pero in questo rispelto ne discorre- 
remo appresso nella breve esposizione dejle azioni ar- 
bitrarle. 

111. Di sopra noíammo che tulle le azioni ausiliarie 
pretorie erario sempre chiamate acliones infactum an- 
cor quando prendevano un nonie proprio , per. contra- 
rio di cib che accade delle azioni civili , le quali non 
eran piü chiamate in factum quando prendevano un ne- 
me. Cib vuele esser qui giustificalo, e la giuslificazione 
di questo falto ci e offerta dalla essenza della giurisdi- 
zione pretoria. Dappoiche tullo quanto il dritto preto- 
rio e un drillo ausiliario , inteso a compiere il voto del 
dritto civile (1). La espressione sarebbe puntualmente 
prammatica s’ ei si dicesse che tullo il dritto pretorio 
e un Jas in facium. Ogni azione pretoria é nata dai 
bisogno del momento e la dove non si aveva in pronto 
nessuna azione civile. Ora avverandosi a mano a mano 


(t) L. 7, §. 1. de justit. et jur. ( i. 1. ). Jus praetorium est , guod 
Praetorcs introduxerunt , adjuvandl , vel supplendi , vel corrigendi jurts 
grana , propter útil itaie-m publicam. 
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de’ casi eonsimili a quello peí quale fu dapprima con- 
cessa un 5 adió in factum , naturalmente fu ripetuta la 
medesima azione. Laonde mol te ce ne furon, che, occor~„ 
rendo soventi volte e sempre in casi simili, vennero ac- 
quistando una sfera determinata e circoscritta entro 
i limiti dalla nozione che stabilir se ne potette : e con 
ció ricevettero insieme un nome proprio. INon di meno 
la loro essenza originaria di adiones in factum non 
ne fu punto mulata. Di ció che qui abbiamo affermato 
non é penuria di dimostrazione. V adió de effusis et 
dejeciis é chiamata dalla 1. 1. K. h. t. actio in fa- 
ctum. Parimenti F actio de recepto. Inoltre potrebb’es- 
sere una eloquente pruova del nostro assunto chel/nc- 
tio de dolo in certi casi si puo facilissimamenle trasfor- 
mare nelle sembianze di un" actio in factum , conser- 
vando tuttavia gli effetti suoi tutti , per fino 1* infa- 
mia (1). 

Ora noverare ad una ad una tutte le actiones in factum 
praetoriae sarebbe opera , non che impossibile , affat- 
to inuíile. Ei ce ne á tante quanti ci á casi , ove 
il principio della equitá richiede un* azione. E certa- 
mente gP infiniti rapporti e le svariate lor combinazioni 
formano alcun che di tanto puramente materiale, ch’ei 
non é certamente da imprendere ad esporne il contenu- 
to. Solamente quelle, che a mano a mano, venendo in 
uso giornaliero , si sono elevate ad una nozione ed ánno 
con ció segnato limiti certi alia loro sfera, possono es- 

(t) Ció é mos trato dalle stesse parole clie si usano nella 1. 11- de 
dolé malo ( 3. 5.): Quid ergo es ti in horum persona dicendum est , 
¡r¿v fj-crvM' rEsnis r emper axdám jctionbm dandam , ut bonae fidei 
mentio fíat. 
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sore nom malamente indícate. Di queste rílevano spezial- 
mcnte le seguenti peí drilto dellc obbligazioni (1). . 

A. Delle obbligazioni che non ánno per fondamento 
nn delitio : 

1. °P acito de constituía pecunia , 

2. ° r actio funeraria # 

3. ° T actio in factum per mancanza della caulio 
damni infecti , 

4. ° 1’ actio de recepto 

5. ° b actio rei judicatae . 

B. Di quelle che anuo nn debito per base ; 

1. ® 1 * actio vi bonorum raptorum , 

2. ° F actio injuriarum aesfimaíoria > 

3. ° 1’ actio de dolo , 

4. ° I 5 actio qitod metm cansa , 

3. a Y actio in factum contra calumniaiores , 

6. ° i actio serví corrupti , 

7. ° 1* actio de effusis el dejectis , 

8. ° r adió de positis el suspensis , 

9. ° T actio in factum ob aliencilionem judicii mu- 
i andi cansa factam , 

10. ° Y actio in factum furti adver sus nautas , cau- 
poncs slabidarios , 

11. ° r actio de scpulchro viólalo , 

12. ° una quantitá di azioni penali, che si riferisco- 


(1) Zimmern á eaposto benissímo la difíerenza tra l 1 actio de recepto 
e l 1 actio in factum adver sus nautas , mostrando come quest'ultima nasce 
da un delitto , ed é lo sola cuí pens irono Gajo e Giustiaiano ; laddovc 
la prima e un’ azioae propriamente contrattuale , e si poggia sul rece * 
ptum , ii che non forma punto condizione necessaría per Je azioni na* 
jicenti da deíitti. Sistema delle azioni nassali p» 29 í — 302. 

23 
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no alia non comparsa in giudizio o all’ impedimento di 
comparire. 

13.°]' adió si mensor falsum moclum dixeril , e V a- 
ctio in facium , si jndex kiem suam fecerit. 

IV. In qucsla sposizione delle azioni, che non appar- 
tengono al sistema del dritto stretto né a quello della 
buona fede , ci rimanc a parlare da ultimo degli effettí 
loro. Nella esposizione delle azioni raggruppate ne' due 
sislemi testé ripetuti noi facemmo capo agli effettí 
per yedere qual fosse 1’ intimo lor caraltere ; e nolam- 
mo ch’ esse si polevano indirizzare ad un cerlum o ad 
un mcertum . Ma per le azioni poste fuori de’ due siste- 
mi , delle quali ci occupiamo ora, ció non potrebbe es- 
sere stato parimente il primo obhietto delle nostre ri cer- 
che. La ragione di ció si é che queste non sono nato 
tutte da una nozione fondamenlale, siccome é per quelle: 
anzi , venute sil ad una ad una e col suecedersi del 
lempo , ciascuna di esse aveva una sfera ed un campo 
a sé proprio. Non di meno sta nella natura istessa della 
cosa che gualsivoglia azione, quanto a suoi effettí, puó 
essere di due solé maniere : o tale che si debba otlene- 
re o tulto o nulla , o tale che si possa ollenere mezza- 
namenle ció che si chiede : neir un caso la domanda á 
per obhietto un cerlum ; nelP altro un incerlum , e di- 
pende dalh arbitrio del giudice il determinarlo. Siffatta- 
incnfe anche queste azioni , che non sono cómprese nei 
due sistemi , potranno partirsi in obligaciones certae ed 
incertae. Ma questa partí zione , che nelle azioni di dritto 
stretto ed in quelle di buona fede formava lor nota caratle- 
ristica , qu\ non é presa per dinotarc il loro carattere 
fondamenlale. Seeondo tale partizione adunquefondata sugli 
elfetti di queste azioni petremo dire che tutte le ae (iones 
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in factttm , le quali s’ indirizzano ad una poena deter- 
minaía o ad una stabile valutazione obbietiiva ( aesti - 
matio ) sono obligaiiones cerlae. A questa maniera di 
azioni apparíengono inoltre quelle fórmate a similitudi- 
ne delle azioni di slretto drilto , come é p e. V aetio 
de constituía pecunia (1). 

L’ altra maniera delle actiones in factum e que! la le 
cui rispondenti obbligazioni non contengono un cerlum. 
Cotesíe azioni adunque , come dicemmo di sopra , met- 
tono capo nelP arbitrio del giudice , il quale determina 
r incerto. Ed eccoci alia nozione delle actiones arbitra- 
riae. Per diritto romano h adió arbitraria ogni azione, 
la quale, quantunque non apparlenga a' bonae fixle i ju- 
dicia , non di meno riesce e si risolve alP arbitrio del 
giudice. E veramente non ci á niun altro nome piü ac- 
concio a dinotare brevemente tutte insieme tal falta di 
svarialissime azioni di origine pretoria e civile. Le 
azioni di buona fede , meltendo capo parimenti nell'arbi- 
trio del giudice, in ultima analisi sarebbero anche actiones 
arbitrad ae . Maci é una buona ragionc per la diversifá del 
nome dalo ad amendue , cioe arbitrarme propriamente 
deLte , e bonae fidei . Nelle azioni di buona fede Y arbitrio 
del giudice deve prender norma dalia buona fede ; e , 
diccndo che deve prenderne norma , si dice implici- 


(1) Che C aetio de constituía pecunia sia un’ azlone puntualmente imí- 
tala dalla condictio ex stipulatu il di;n ostra questo i'afto , che quando 
si era slabilito dovesse farsi il pagamento in un luego determinato , 
dato il caso che si dovesse domandare in altro luogo, Tazione si con - 
cede va ad csempio dell 1 azione arbitraria. 1. 16. §. 1. h. t. ( 13. b. ). 
Sed et certo luco et témpora constituere quis potest : nec solum eo 
loci po se enm petere , tdñ ei constitutum est • sed exexplo arbitrarias 
actioxjs ubique potest . 
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ie che la buona íede delimita 1 J arbitrio del giudice. 
Quesía buona fede e la lógale consuctudine speciale e 
propria di ciascuno di quei consueti negozi della vita 
siffattamente addimandati. Laonde dovendosi Y arbitrio 
del giudice uniformare a coteste legali consuctudini ed at- 
temperarvi , c chiaro che questa norma, la qnale circo- 
serive F arbitrio, forma in tai casi un nome ben piii carat- 
teristico che non sarebbe Tarbitrio da quella circoscritto. 
Le oetiones arbitrarme veramente ánno aneh* esse una 
norma. Quesla norma é la genérale legalitá : e ben si 
potrebbe dire che sia il bonurrt et aequum - perciocche 
cotesíe azioni alcune volte vengon ch ¡amate actioncs ex 
bono et aequo (1). Ma poiche questo bonum el aequum 
e la piü genérale delle nozioni, quellain che tutto si com- 
prende l’ampissimo campo della equitá, in ultima analisi 
non vien punto a delimitare E arbitrio del giudice: nel giu- 
dice si presume il bonum et aequum e pero Y arbitrio del 
giudice e la nozione general! ss i ma della equitá coincidono 
insieme ; non giá che Y una limiti )’ altro. Ecco perche 
il nome actiones arbilrariae sta bene a quelle di tal 
natura, ed é caratteristico. Che poi il bonum et aequum 
tormi un campo piü vasto che non la bona fieles , si ve- 
de chiaramenle dal seguente passo. 

Ulpfiánus lih 25. ad Edfctimi. 

L . IA. §. f3> de r eligí osis. ( //. 1. ) . 

Nonne aequum est rnihi funerariam compelere ? Et 
geueraliter puto judicem justum non meram negolio - 
rum gestorum actionem imitari ; sed soluüus aequi- 
tatem sequi ; cum hoc ei et actionis natura in- 
dulge t. 

(1) L. 14. 6. de. religiosU <11.7.), 
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Le actioncs bonete fidei , quantunque diversissime fra 
loro , ánno non di mono tulle un fondo comune. Que- 
slo fondo comune é la bilateralitá procedente dalla loro 
essenza , é 1' averc la buona fede per norma tale, che 
delimita P arbitrio del giudice; perciocche la buona fe- 
de e la fonte donde presero vita tutti cotesti negozi. Le 
aciiones in factum , alP ineontro , venute su per casi che 
occorrevano alia spicciolata, ánno le piü volte il caratte- 
re delta unilateralitá; né si possono raggruppare in nozio- 
ne genarale alírimenti che notando il loro dipendere dal- 
T arbitrium judiéis. Non di mono c i á parecchie adió- 
nes arbilrariae , le quali si possono , separándole dalle 
rimanenti , raggranellare insieme , come se avessero 
presso a poco un carattere comune. 

Dalle altre obbligazioni tutle si distinguono essenzial- 
mente le vindicazioni. La ñola caratteristica, onde que- 
ste da quelle si distinguono , si é che in queste non ci 
e bisogno di due persone che contrastólo. Colui che va 
in cerca della cosa sua la persegue dovunque la Irovi : il 
possessore non e altro che Y accidéntale rappresenlan- 
te della cosa ; dappoiché la sua parte in giudizio con- 
siste a sostenere che il suo avversario non abbia niun 
diritlo di chiedere la cosa per cui si disputa. Gli é que- 
sta una lite quasi Ira una persona ed una cosa , la 
quale á necessariamente mestieri di un’ alira persona 
che la rappresenti e difenda. Cosí dunque abbiamo un 
possessore , 11 quale si erge a difensore della cosa. Ma 
poni che per colpa di lui la cosa se n esca dalla sua 
guardia (si dolo desiit possidere) , o ch* egli per sua 
colpa sia in ingiuslo possesso ( malae fidei possessor ); 
poni che siffati amenté si e trascuralo qualche cosa , ed 
ecco che il tenore della disputa si capovolge; e pariendo 
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dalla cosa, la guerela s’ indirizza proprio a quel desso, che 
aveva preso a difenderla. II rapporto giuridico della 
rei vindicado non puo mai esser considéralo siccome 
un rapporto di obhligazione (1): non di meno ne' suoi 
effetti e nel determinar si si veste dell’aspetto di obbli- 
gazione , ma sempre sussidiariamente e guando il rap- 
porlo puramente reale non basta. L' ojficium judiéis 
nelle vindicazioni deve disporre la restituzione della 
cosa , ed, ove cib non avvenga, deve farne determinare 
il valore con un jusjurandum in lite , sine tilla laxa- 
tione % con giuramenío in infinitum (2). Ora poiehé la 
scelta in guesta alternativa si spetta al giudice, tutte le 
vindicazioni sono actioncs arbitrariae (3). 

Ma qui bisogna por mente che ci á di molte obbli- 
gazioni , le guali per V accidéntale lor contenuto ánno 
una somiglianza di falto con la rei vindicado ; perché 
esse avevan luogo o per preparare la vindica zione o 
per sostituirla. Alia prima specie appartiene p. e. 
V actio ad exhibendum (4) ; alia seeonda I’ actio finium 
regundorum (5) e P adió quod meius causa . Se non 
che , poiché quesíe obbligazioni ci stanno solamente 
per comodo della vindicazione , debbono necessariamen- 
le tornare inutiJi guando entra in campo Ja stessa rei 
vindicado. Pero se il convenulo esibisea la cosa , per 

modo che non rimane altro da faro che vindicare ; se 

*• r 

colui , che possiede una cosa estorta generando timore , 


(1) Come semlira opinare il MueMeribrucli op. cit. p. 10. 

(2) L. 68. de R. V • ( 6- b ). 

3) g. 31. J. de Act. (4. 6. ). 

(4) L. 1. 1). ad exhih. ( 10. 4. ). 

(5) L. 1. finium regnnd. <10. 1. ) 
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la lasci vindicare (1), o, ció che torna alio stesso, s’ egli 
la restituisca (2), in tai casi ccssa evidentemente il rappor- 
to persónate , e T obbijgazione e sciolta. Onde siccome 
la vindicazione in certi casi prende il carattere e l’ef- 
ficacia della obbligazione , cosí queste obbligazioni fin 
dal loro nascere pigliano natura simile alia vindicazio- 
ne ; e pero anuo lo stesso carattere di actiones arbi- 
irariae come le vindicazioni istesse (3). 

Noi abbiamo siífattamenle moslrato che Y accidéntale 
coníenuto di queste obbligazioni faceva si ch'esse ces- 
sassero per il fatlo del convenido , come p. e. quando 
egli esibisca o restituisca la cosa. Oía questo carattere, 
il guale sla in talune solamente delle obligationcs ar~ 
bitr ariete , é stato spesso ritenulo come essenza fonda- 
menlale di queste obbligazioni tutle. Quei giuristi , i 
quali án pórtalo questa opinione , concbiudevano che la 
nozione delle acíiones arbitrarios riposasse pero sulla 
necessilá della contumacia. Questo errore é stato gené- 
ralo in parle dall'avcr malamente inteso il §. 31. J. 
de act. Quivi, per recare degli esempli delle actiones 
arbitrarias, sono state trascelte per avvenlura parecchie 
di queste obbligazioni che tengono della vindicazione, e 
di cui testé facemmo parola. Ora quesli esempi sono 
stati reputaíi quasi come lo schema di tulle le azioni 


(1) L, 9. §. 4. §. 6. qiiocl tríelas ( 4. 2, )• 

(2) L. 14. g. 3. in f. h. t. 

Ma poiché queste obbligazioni ci síanno per la vindicazione , 
consegue necessarkmcnte ebe esse abbiano luogo i n quelle stesse per- 
sone conlro cui puó aver luogo Ja rci vindica lio. La espressione licúo 
in rem /¡cripta s“ incontra, ch'io snppia , una rolla sola nelle Pandette 
], 9, §. 8. D. qaod metas ( 4. 2. ). 
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arbitrarie ; né valse a fare accorti del I’ errore il veder 
noverala fra quelle anche Y adió arbitraria de eo quod 
certo loco , la quale non á punto il medesimo caratle- 
re delle rimanenti tolte ad esempio (1). Ma questo dop- 
pió carattere , che mostrano le azioni arbitrarie , é una 
conseguenza del conten uto accidéntale delle singóle ob- 
bligazioni ; né forma punto la essenza di tutte le actio - 
nes arbitrariae . Ció é dimostrato chiaramente üd\Y actio 
de dolo . Alcune volte quesC azione prende Y Índole del- 
le obbligazioni testé esposte , e cib avviene propriamen- 
te quando il contenuío della disputa sia la restituzione 
di una cosa. Quando per contrario 1’ accidéntale suo 
contenuío non é tale , Y adió de dolo s’ indirizza úni- 
camente air interesse. Intanto e nell’uno e nell’ altro 
caso F adió de dolo rimane sempre un' azione arbitra- 
ria (2). Ci offrono parimenti salda dimostrazione del no- 
stro assunto 1’ adió de eo quod certo loco e l 5 actio fu- 
neraria , le quali sono amendue azioni arbitrarie e tut- 
taYÍa non si brigano punto né di restituzione, come mez- 
zo di preyenzione, né di contumacia. Ma da ultimo se 
oltre a tutte queste ragioni poniamo mente che il bo - 
num et aequum , il quale sta in fondo ad ogni azione 
arbitraria , richiede giustamente che si eviti al possi- 
hile ogni ragione di lite , ci apparrá cosa naturalissima 
che in qualsivoglia azione possa esser quistione di una 
restituzione ivi debba esser questa il primo obbietto della 
disamina ; e cib anche facendo astrazione dalla relazione, 
in eui queste azioni stanno con la rei vindicado. 

(1) Alcuüí giuristi dividono in duela nozione delle azioni arbitrarle , 
o, accorlisi dall’ actio de eo quod certo loco , formano due nozioni di- 
stinte : cosí il Thibaut — - Sistema §. 69. 

(2) L. 18. de dolo malo (4. 3. ). 
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Adungue riassumendo : sono actiones arbitrar i ae 
tulle quelle azioni che senza essére bonae fidei puré 
dipendono dall’ arbitrio del giudice : una gran parte di 
quesle azioni , essendo afGni con la vindicazione , ánno 
•puesto di speciale , che con la esibizione o con la re- 
stituzione della cosa cessa i inmediatamente il procedí- 
mentó ; non di meno rimangono molte azioni arbitra- 
rle , che non partecipano punto di questo car altere : 
anzi ogni actio arbitraria á una sfera ed un campo a 
Se : cosí Y actio aquae plúviáe arcendac , V actio de eo 
qnod certo loco , V actio funeraria e le aciiornspraesci i - 
plis verbis , che non sono bonae fidei ; e íra le azioni 
nascenti da delitti, 1’ adió injuriarum e Y actio de se - 
pulchro viólalo , come puré Y actio in factum si judo ce 
litera suam fecerit (1). Nelle parole finali del ($■ 31. J. 
de action . ( A. 6. ) é contenuta questa nozione pió 
ampia delle actiones arbüraviae •, delle quali la spe- 
cie noverala in principio del medesinlo non forma 
che una parle. 

In his ením actionibus et cacteris similibus perinit- 
ti tur judici ex bono et aeqiio sectindum cujusque rei 
de qua aeturn est naturam aestimare quaemadmodura 
aetori satisfieri opporteat. 

V. Oltre alie obbligazioni connesse con le loro azioni 
ce ne á di molte alíre . il cüi effetto . quantunque ncl 
diritto noyello sla idéntico ocn quello delle preccdenli , 

(1) L. 11 §. 1. de infurtís (47. ÍO ). Injuriarum actio ex bono et 
aequo est. L. í. 1. 10. de. sep. vio!. ( 47. 12; )• Oixi recle eum ea 
actio ie exper in , quae.in bonim et aequum concepta est. L. ult. de ex i 
ti 1 lord. copa, ( 30 . 13 » ). 
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pnre non si clriama adío ma inierdicíum (1). No ca- 
si di turbativa do* dritti altrui , o guando bisognava 
restituiré o esibirc una cosa , Je more del giudizio po- 
lo vano tornar troppo dannevoli , raassime se il con- 
vemiío non aveva da eccepire milla contro il fallo. In 
tai casi pero idtcrveniva il Pretore medesimo : velo , 
exhíbeos , res Ulnas. Ma se il convenido negava o aves- 
sc avulo eccezioni da prodiirre, allora si clava un giu- 
dice come ne 7 casi ordinarii. GP inlerdetti pero non dif- 
Jeriscono dalle azioni se non solamente per la forma. 
Ma non e quesía sola la ragione per cui non si vogliono 
cfuelli digiungere da gueste • si ancora si veglion congiun- 
gereper la simiglianza degli cffelti. Siccome avviene in una 
dellc due classi da noi distinto delíe azioni arbitrarle, pa- 
rimenti negF intcideíli ci e un falto genérale in fondo 
alia obbligazionc. Essi sono parimenti rcslilulorii o esi- 
biiorii , o. ció cb‘ é ancora piii genera le , proíbilorii. 
Laonde essi sono oblig aliones ma obligalion?s verso fút- 
il non verso un solo . ed inoltre molti di essi eoncor- 
rono anclie a preparare Ja vindicazione. E parimenti co- 
me avviene neile azioni arbitrarle dalla classe teste ri- 
rordala , 1’ offkinm judiéis anche negP interáetti or- 
dina primamente un falto generala, cd , in caso di 
contumacia , dispone chela obbligazionc producá i suoi 
effeííi, 

fí) In mancanza di ricerche proprie presentero qui brevemente i rO 
sulíamcnli di queile egregia». culo talle da Haubold , Giom • di guris. 
ütor. J r . 3 . p. 33 $ e seg. e dat <le Savi^ny , Possesso 3 . Ediz. p. 4-00' 

e Sifjjf, 
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ITiplaiaiis lih. 62. a«l Edictnin. 

L 1 . $. 3. de interdi di s . 

Interdicta omnia , licet in rem videantur concepta , 

vi tamen ipsa personaba sunt (í). 

Col dechinarc di tulto quanto Vordo judteiorum per- 
deltero il loro valore fórmale anche grinterdelli : ora 
essi si posson o considerare siccome aciiones in factum 
ex causa intevdiclormn (2) , le qnali sono ne’ loro effel- 
ti affalto simili alie azioni arbitrarle rcstituloric ed esi- 
biíorie. Non di meno, posto mente alia loro origine sío- 
rica, essi varmo tratíali nel sistema digiim tamen (e dalle 
altre azioni , nc voglionsi punió confundere material- 
mente con queste, come fauno i rooderni sistematici. Al 
tempo di Giustiniano il distinguere gl’ iaterdelli dalle 
azioni ave va Ja medesima poca importanza pratica che 
si e nótala in tempi piü fresebi ; non di meno Giusti- 
ni ano li distinse diligentemente dalle azioni. 

E qui cade in concio di notare brevemente alcunocose iiv 

(1) Non posso conveníre ne! modo , onde Savigny , Possesso p, 32, 
traduce questo passo. S’ ei si riferisse a t.Juni inlerdel/i solamente , 
sarebbc assolutamentc necessario un quaedam dopo licet. Ma 1’ i¡v rem 
si riferisce in genere solo alia universalitá dellc azioni restiiu lorie , 
esibitorie e proibilorjc. Pero l 1 2 (te ti o ad exfli 1 cndmn e quod metus can- 
sa sono parimenti in rem conceptee , né gl’ interdetti possessorii for- 
mano eccezíone di sorta. 11 passo per tinto , secondo a me pare , do- 
vrebbe essere inteso a questo modo : Quantunque gl* interdelli per Ja 
loro tendenza aH’ uni ver sale semhríno discostarsi dalla índole fonda- 
mentale dellc obbiigaziom . la qi-alc consiste nella dilimitazione perso- 
mle , non di meno es.sí pe’ lobo effettí i r.Tjy.i apparlcnqono alie ob- 
bligazioni ( vi tamen ipsa personalia sunt ) ■ dappoicbé ció che gl’ in- 
íerdeüi anuo di imiversale si risolve nel factum di una determínala 
persona. 

(2) G vlt. J. de interdict. ( 4- 13. ), 
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lomo al possesso. Qneslo sendo mi f'atlo, non puo ayer posto 
in un sistema di dritto. Ma poiché esso á delle azioni a 
sua tutela, quando vien túrbalo da origine ad una fórmale 
ob/igalio posscssionis. Ora d ovendo noi , conformemente 
a] concetto esposlo , ordinare le obbJigazioni secondo le 
azioni , dovremmo collocarc il possesso nel posto destí- 
nalo agP inlerdcüi. Questa opinione egregiamente soste- 
nota dal Savigny (1), e pero una conseguenza del no- 
siró concetto intorno air intero diritto delle obbligazio- 
ni. ]\é pare, per verita, che quello il Muehlenbruch (2) 
vuele inferiré per la contraria sentenza dalle parole do- 
vninium posscssionis , valga a sminuir forza al concetto 
rostro. A noi non pare neppnr bisogno di fondare il ca- 
rattere obbligalorio del possesso sulla illegalitá della vio- 
Jenza in genere ; che anzi si puo agevolmente concepire 
che il falto del possedere di ven ti un dritto a possedere 
per ció , che colui che vi si opponc non á neppur que- 
sio fallo dal canto suo ; e cío a differenza di quello ac- 
cade per la proprielá , in coi il drilto e giá fondato , 
senza aver rispelto a cojni solamente , il quale contra- 
lla. Ció del rimanontc sarehhe una quisííone di niuna 
imporfanz-a pratica peí nostro sistema , giacche noi non 
abbiamo accetlato la partizione principale in obligalio- 
nes ex contrae In ed ex maleficio . 

Vi. Ollre alíe obbíigazioni che ánno azioni ce ne á di 
aleone , le quali non ánno vere azioni , sibbene seno 
protette da un J altra guarentigia giuridica. Di quesC ul- 
tima speeie sono quelle obbíigazioni, cui amorre il P reto- 
re rnedesimo. porche gli sia slato solanienle esposlo il falto, 

(1) Possesso p, 30 — 39, 

(2) Cessíone p. 6, 
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e che si avverino le circostanze esposte. A questa clas- 
se di obbligazioni appartengono la opería novi nuncia - 
lio , tutte le domande per prestazione di cauzione , nei 
casi in cui si pub domandare ; e pero la cautio , dam- 
ni infccti , tutte le missiones in bono, e la restiiutio in 
integrum . Parimenti va qui collocala la obligado di do- 
tare le figliuole proporzionatamente ai beni , perciocche, 
ove ció non si faccia , il Proconsole pub astringere a 
farlo (1) ; ed ancora tutte le cxlraordinariae cognitio - 
ncs in genere. Molto acconciamente Haubold (2) á posto 
alia fine del suo sistema del dritto delle obbligazioni 
molte di quelle, che qui abbiam noverato, comesarebbe 
la resUtutio in integrum ; che siccome il dritto di succes- 
sione non si vuol discindere dai modi di acquistare la 
proprietá, si parimenti non si vuole la resUtutio in inte- 
grum dalle qui noverate obbligazioni. Per ogni verso a 
me pare che la resUtutio in integrum vada noverata 
fra le obbligazioni ; ed assegnarle un posto fuori il si- 
stema parrebbe per veritá un procederé poco sistemá- 
tico. 


(í) L. 19. de jure dotiurn (23. 3. )• 
(2) Instit. hist. dogm . p. 345. seg. 
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íatorno alia frivolosa teórica de’ contralti ionoruinati 
e del jus poenUendi. 


$■ 9 - 

Nelle dúo precedenti dissertazioni abbiamo cércalo di 
esporre i Iratli fondameutali. di un sistema del dritio delJe 
obbjigazioni , fondalo su J principali cffetti di queste , i 
quali sono appunto le azioni. Cío fallo noi ben veggia- 
mo che quclle due dissertazioni giá valgono senz" n¡- 
iro aggiugnere a dichiarare rnolte nozioni in fallo di 
drilto síale fin ora dubbiose ed oscure per eagione del- 
r erróneo ordinamento della materia , usualmenle segui- 
ío. Non per lanío ora ci occuperemo a daré la pruova 
della útil i la che si trae dal nostro sistema , il quale , 
anche senza questa conferma a posteriori, coníidiamo di 
afíbrmare per vero, cziandio in ció che riguarda la inleb 
Jigenza di tullo il dril lo. di cui ei oecnpiamo, preso nel- 
1' insieme, ¡No prima d’ ora si pote va presentare la ri* 
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pruova di cui parliamo , perciocche essa consiste a rh 
condurre, merco le premesse esposte d'innanzi, al suo 
vero punto di luce una teórica stata fin ora grossamen- 
te frontesa per V antico sistema ed ordinamento del- 
la materia da noi ora rimaneggiata. Questa teórica gran- 
demente falsata , non punto tocca ne discussa la dovó 
veramente stava la piaga , ed invece stata obbietto di 
sterili quistioni accessorie , ci e pervenuta , passando 
dai Glossatori ai giuristi posteriori, e dagli scritti di que- 
sti fino a noi , come un raalaugurato fedecommesso, in- 
íallá e non punto emendata. E cib veramente ne dimostra 
pur tro]>po cbiaramente quanto sia cosa danncvolissima il 
prendere a considerare il dritlo romano in genere dai 
lato maleriale, in cambio di considerarlo dai fórmale. 

La íradizione legataci dice che , olíre a ? contratti ne- 
minati , ogni patío sia un pacíum nudiim , il che vuol 
dire cid ei non valga a produrre azione alcuna. Ma se- 
gué diceudo che , se una delie partí abbia dato dai suo 
cauto o falto la prestazione di cbecchessia , se ne muta 
dalle fondaiuenla la condizion defie cose ; colui che á 
dato o prestato cib che doveva dai canto suo, puo chie- 
dere con Y adió praeseriptis verbis che Y altro suo com- 
paciscente adempia alia sua vol la dafi’altro canto. Cosif- 
fatli contratti sono stati intilolaíí dalla íradizione contrat- 
íi innominati, non ci essendo qui veramente niun nomen , 
ma si una cansa contractas . Ma con cib noi non siam 
giunti al termine di cib che ci á di slrano nella tra- 
dizione. Cib che non mai accade in qualsivoglia altra 
maniera di contratti accade in questi contratti inno- 
minali : ei si pretende che in questi possa uno dc’con- 
traenti rccedere a suo libito dai contralto. Colui che a 
dalo o fallo la prestazione dovuía dai suo canto á la 



Í92 bISSERtAZIONE ÍEftZ A 

scelta sia di chiedcre che Tallro contraeníe dia o pre- 
stí ció che promise , sia di farsi restituiré ció clP egti 
dette o prestó. E questo dritto di eleggere uno de’ due 
parliti fu considéralo come una anomalía , ed iiititoía* 

10 con nome a se proprio jus pomüendi . Né quesla 
pretesa anomalía e stata priva di comenli : appresso ne 
percorreremo alcunh Ora poiche i contratti erano stati 
divisi in verbali , letterali , censensuali e reali , e poi- 
che i contratti con diritto anómalo nascevano col fatto 
della prestazione di una cosa , era naturalissimo che si 
avessero dovuli collocare fra contratti realb Laonde i 
contratti reali furono suddivisi in due classi : contratti 
nominad e contratti innominati ; e di questi últimi si 
notarono quattro specie : do ut des , do ut facías , fa- 
ció ut des } fació ut facías. 

Prima di entrare a disaminare la materia sara hené 
di considerare un tratto criticamente quesla teórica, ché 
in poche parole abbiaino esposta. Essa e stata accetlá- 
ta ed ammessa da tulti i giurisli quale noi P abbiamó 
mosírata. I capi d* accusa che ora noi eleviamo contrO 
questa teórica si possono riassumere a í seguenti. Che ne 

11 nome né la nozione de' contratti innominati fu mai 
nota a' Romani che le quattro forme datene sono sche- 
mi universali entro cui si rassegna qualsivoglia con- 
tralto : che il collocare i contratti innominati fra i rea- 
íi é in sé stesso una contraddizione : che * finalmente * 
nel dritto romano non ci á pur orma del jus poeniien - 
di preso nel senso de" moderni. 

Che in lutto il Corpus Suris non s* incontri mai la de- 
nominazioñe contracius innominaius é cosa con sen tita 
da lutti i difensori e partigiani di questa teórica. Ció 
veramente non rileyerebbe gran fatto sei si trovasse qual- 
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che altro epíteto o nome che dinotasse questo concelto ; 
di nomi se ne son coniati tan ti anche la dove ce n'era- ' 
no di eccellenti , come sarebbe beneficium compctentiae 
in vece di condemnatio in quantum facer e possnnt , o 
jus ad rem in cambio di obligatio. Ed il Cujacio ed il 
de Retes (1), e sulle loro orme altri molti , veramen- 
te ánno crédulo di avere anche qui semplicemente a mu- 
tare una espressione : la espressione genuin ámenle ro- 
mana contradus incerti , che a quando a quando si 
rinviene (2) , si trasformo per loro nell' altra , che 
non pecca punto di soverehio odor classico , contradus 
innominati . Ed in ció fare pane loro di aver trovato 
una giustificazioue piü che suficiente in questo> che al- 
cune volte Y aclio praescriptis verbis é chiamata adió 
incerti. É veramente inconcepibile la leggerezza con che 
que' due uomin gravi , ed altri sulla lor fede , abbiano 
crédulo esser questo la pruova della veritá della loro er- 
rónea opinione. Essi non án punto veduto che ogni con- 
tralto , la cui azione s’ indirizza all J interesse, e pero al- 
V incertum y sia un contradus incenus ; del parí come 
ogni azione con cui si chiede un incerlum é un' adió in- 
certi. Per tal ragione Y adió ad exhibendum é chiamata 
adió incerti. 


(1) Meermanni Thcsaurus To?n. 6 > p- 103 íl se 9- 

(2) l ■ 9 'pr. de reb. cred. ( /£. /. ) - t. f. §■ 6- de const . pee. 
( 1 . tf. ) , t, 18. pr, de accept. \ 4 (>■ 4- )• 
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m 

Eabeo Iib, 6. Poaterlornm a «Vavoleno 
epltomatorum. 

L. 33. dep. ( Í6- 3. ) 

Posse dixi eum eo apud quem deposita esset incerli 
agere , id est , ad exhibendum. 

Símilmente vien chiamata Y azione nascente dalla stipu- 
Jazione , quando questa contiene un factura ; e non per 
tanto Ja stipulazione non é punto considérala da quei 
medesimi giuristi come un contracius inceríus . Ora que- 
ste contraddizioni rivelano palesemente che mentre da un 
canto essi venivan creando arbitrariamente il loro concet- 
to, andavano insieme a pesca del primo nome, il quale 
presentasse certa simiglianza con quel concetto immagi- 
nato : e péscalo questo nome o questa espressione , che 
paresse acconcia , s -9 insaccava come contenuto di questa 
espressione tutto il parto del la fantasía concepito a prio - 
ri. Ed é veramente maraviglioso come , ad onta che in 
tulle le nostre foníi non ci á nessun nome che indichi 
i contratti innominaíi , puré questo fatto non é valso a 
generare se non altro de' dubbi inlorno alia esistenza 
della nozione di essi. Voglio che possa bene intervenire di 
trovare un concetto giá avuío innanzi, e non di meno di 
non trovare la parola che Fesprima ; ma sará per lo 
meno inverisimile che una seienza positiva lasci una 
nozione tanto importante , quanto sarebbe questa , sen- 
za una espressione che F indichi. Ma procediamo olíre. 
t contratti innominaíi ( e lo dicono i partigiani della 
teórica ) sarebbero nuda pacta , il che vuol dire che 
non sarebbero punto contratti , se non si fosse conces- 
sfij per proteggerli , un actio praescriptis verbis. Non 
per tanto questi medesimi giuristi opinano , giusta pa- 
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recchi passi chiarissimi , che Y actio praescriptis verbis 
á luogo anche guando non é il caso di contratti inno- 
nimati (í). Cosí per il precar ium , che in fondo é anzi 
clonalio che obligatio (2). In oltre se il padre & donato 
una ereditá, alia fígliuola , costei pu6 essere compulsata 
con l’ adió praescriptis verbis a pagare i debiti eredi- 
tari (3) ; né Fin ora nessuno á detto che la donado sub 
modo fosse un contratto innominato. Cosí parimenti tro- 
viamo r azione praescriptis verbis come ausiliaria del- 
V actio familiae erciscundae (4) e della communi divi- 
da, nd o (5) , le gnali due azioni non sono mica eonlraí- 
tuali ; né si é preleso da chicchesia che qnéWaclio prae- 
scriptis verbis , la guale á luogo anche guando non é il 
caso di contratti innominati , fosse altra cosa di quella 
che á luogo quando n é il caso. Ma qui noi siamo arre- 
stati da un inevitahile dilemma. Che se 1’ actio prae- 
scriptis verbis non coincide únicamente e solamente con 
la nozione de' conlralti innominati , come sarehhe Y a- 
ctio emti con la nozione della emtio , ma trabocca fuorí 
i casi de'contratti innominati, sará chiarissimo che queb 
T azione á una periferia piü ampia di quella di cotesti 
contratti. Ora ció ammesso consegue con parí neeessitá 
che questi contratti , non istando all' actio praescriptis 
verbis come ogni contratto all’ azione sua esclusiva , o 
debbono distendersi al concetto piü generale , che com- 
prende gli obbietti delF actio praescriptis verbis , o , 


(1) de Retes op. cií- 

(2) li. 14 de precario {43 26. ). Thíbaut sish $. 893 conseguente* 
mente ne fa un contratto innominato. 

(3 L. 28. de dom ( 39. 5. ), 

(4) L. 18. 5. 2. h. t. 

(3) I<. 23. com. divid. ( 10. 3. ), 
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astra/.ion falla da questa, debbono avere di per se una 
sfera indipendento di nozione propria. E poiché di so- 
pra abbiam veduto che i conlratti innommati sono lali 
solamente mercé V adió praescripiis verbis , e qui per 
contrario dobbiam convenire che debbono avere una sfe- 
ra di nozione propria ; la contraddizione in cui cade la 
opinione fin oggi pórtala e mostrata a rigor di lógica. 
Ora abbiam ved uto che qnesta teórica naufraga in un 
dilemma insolubile ed inevitabile: ma procediamo oltre in 
questa scorsa critica. Di sopra e stato dimostrato che 
ii sistema di Gajo e di Giustiniano non e stato seguito 
in tulto e per tutto dagli altri giureconsulti romani ; pe- 
ro le Istituzioni essere Púnica fonle di questo sistema. 
Quindi é chiaro che se una parte tanto importante dei 
contratti , quale e quella degl’ innominati , ove essi fos- 
sero stati noti ai Romani avrebbe dovuto ceríamente 
prender posto in riga con le altre partí rimanenti. Ma 
cbecehe ne dicano i partigiani della teórica , con loro 
grande meraviglia si debbono rassegnare a vedere questi 
loro conlratti affaito trasandati dalle stesse Istituzioni ; 
e per maggior cordoglio debbono vedere che ivi si parla 
delfi actio praescripiis verbis solamente in proposito del- 
la compra e della locazione ; il che per noi é cosa na- 
turalíssima , se rieordiamo che le istituzioni non fanno 
parola delle adiones in factum. Ora, come ognun pen - 
serebbe , queslo falto avrebbe dovuto prevenir contro Ja 
teórica ; avrebbe dovuto sospingere i giuristi a piü ac- 
cnrate ricerche. Ebbene sventuratamente non fu cosí : si 
e fatto appunto il contrario ; si é cercato di cansare il mal 
passo chindendo gli occhi e sallándolo a pie pari: e siccome 
la coscienza lor dice va quanío questa teórica rimanesse 
difficile a persuadere, ce ne sono stati di molti, i quali non 
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án d ubi lato di diré con THahnio (1) che Giustiniano á 
facilito su questo argomento per evitare ai discent i una 
teórica soverchiamente difficile. Ecosi si é creduto in sul 
serio di spiegare perché fin le Istituzioni tacessero di 
questa teórica , che non di meno dovesse essere am- 
messa. Ma beviam grosso : passiamo oltre creden- 
do alia serietá ed alia veritá di questa spiegazio- 
ne; anzi aggiugniamo che Giustiniano abbia avuto le 
sue buoni ragioni per tacere su questo proposito , e 
che neppur q ueste ragioni ci abbia voluto dire ; anzi 
ammettiamo puré che Giustiniano se gli abbia dimen- 
ticati in que! momento i contratti innominati : riem- 
piamo noi il vuoto ch’ ei vuqI lasciare nelle Istituzioni. 
Ma proprio qui comincia la difficoltá capitale. I contratti 
innominati non possono essere né verbal i , né letterali, 
né consensuali; pero, non riman endoci che i reali , bi- 
sogna assolutamente collocarli fra questi. Sta bene : ma 
nel porci all’ opra incontriamo un grave scoglio. Buoua 
parte de’ contratti innominati cominciano con un fatlo 
non con la dalio di una cosa : pero ci loccherá di do- 
ver creare de’ contratti reali, che non comincino con la 
res ; e cié veramente sembra che faccia troppo a calci 
col concetto che i Romani s’ eran formato su questo pro- 
posito. Ma ci á di piii: le actiones praescriptis verbis, 
le quali , sia comunque , nascono da’ contratti innomi- 
nati , sono state dette aclioncs símiles aclionibus emti , 
locaii , mandati ; ed ecco che riusciamo a tali contratti 
reali , che per avventura sono que’ medesimi che si ad- 
dimandano contratti consensuali. 

Mentre tutti gli altri contratti son provveduti di un 


(I) Halittii Dissért . de conir. innom . 
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nome , questi di cui parliamo son digíuni affatto di tal 
beneficio. Non ci á al tro verso per iscernerli se non che 
raccorli in quattro forme generali : do ut des , do ut 
facías , fació ut des , fació ut facías. Se chiediamo 
quali sieno le fonti di queste forme , che si pretendono 
speciali e proprie de’ coníratti innominati, ci si risponde : 
védil, 5, depraescr. verb. ( 19. 5. ) e 1. 7. §. 2. de pactis 
( 2. 14 ). II primo di questi due testi é di gran lunga il piü 
importante. E che dice questo testo? forse che queste qual- 
tro forme sieno le forme de J contradi innominati? Punto 
del mondo : anzi questo testo parla di un do ut des , 
che é anche una emtio ; di un do ut facías , che é in- 
sieme una locatio ; di un fació ut facías , che e pa- 
rimenti un mandaium ; e vi si parla ancora di quelle 
forme che non sono cómprese in questi concetti e per 
le quali vien coneesso , giusto perché non vi apparten- 
gono } un' adío praescriptis verbis. E di vero non ci 
puo essere puré il menomo dubbio intorno al signifícalo 
di queste forme, ügni negozio o falto consiste, come spes- 
so abbiam rípeíuto, o in dando o in faciendo. Pero un 
negozio bilaterale puo consistere in tan ti modi solamen- 
te quanti ci á di verse combinazioni possibil i di daré 
e di fare fra le due parti. Ma ció essendo é evidente che 
le quattro forme ascrilte ai contratti innominati sono le 
possibili forme di qualunque negozio bilaterale in ge- 
nere. II giureconsulto Paoío nel passo cilato volle mo- 
strare generalmente in quai casi P actio praescriptis ver- 
bis possa sostiluire leallre azioni contrattuali. Pero egli 
segno ( ed era ció naluralissimo ) le possibili forme di 
qualunque bilaleralitá in genere , ed ebbe cura d* indicare 
quando questa forma concordi ancora con un bonete fi - 
dei negolimn. La pió lucente dimostrazione di ció é ap- 
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punto ch* egli per la forma del fació ut des , non veg- 
gendo corrispondervi nessuri contralto nomínalo giá rí-> 
conosciuto , non concede V actio praeseriptis verbis. 
II perché il fació ut des non potrebbe neanche pe’par- 
tigiani del la teórica essere un contralto innominato. 
Laonde a costoro , che opinano abbia Paolo voluto no- 
verare nel passo citato le forme de’ contratti innominati, 
rimane come cosa stranissima ch’egli ponga fra que- 
ste forme anche il fació ut des, il guale non é mo* 
dula di contralto innominato. Questo , che pe* fanlori 
della teórica é una stranezza inesplicabile , secondo il 
concetto n ostro é la cosa piú naturale. Paolo in que- 
sto passo á yoluto presentare il quadro di tulle le pos- 
sibili combinazioni di bilaíeralitá, facendo avvertire Ín- 
steme quali contraiti giá noti coincidessero con questi 
schemi universali. Pero é chiarissimo che , a rendere 
compiuto il quadro delle combinazioni , egli non omet- 
te neanche quel caso , il quale, quantunque non com- 
prenda niun contratto giá noto , puré é fra i possibili. 
Ora considérala la cosa a questo modo , la opinión e che 
fossero due soli i contratti innominati , sostenida últi- 
mamente dal Reichhelm (I), perde ogni importanza. 

Ma questi pretesi contratti innominati alie tante lo- 
ro stranezze ne aggiungono un* altra e fortissima. lu 
niun altro negozio accade che Puno de' contraen ti pos- 
sa recedere arbitrariamente e per solo suo fallo dal 
contratto ; in altri termini : ne’ contraiti non ci á 
pentimento , e se mai ay venga rimane affatlo ste- 
rile di effetti, Ne' contratti innominati , per contrario, 


(í) « Saggío di dimostra2Íofle che í Romaní non conobbero che du# 
solé maniere di contratti Innominada do ut des } e do ut facías s. 
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incontra quesla stranezza , che colui , il quale a dato 
o préstalo ció che doveva dal canto suo , á la facolta 
di eleggere fra questí due paríiíi: o compulsare raltro 
suo conlraente perché adempia a sua volta , o rende- 
re il contralto come non avvenuto , ridomandando ció 
che dal canto suo avesse gia dato. Ed ecco il celebre 
jus poenitendi , che corona splendidamente le tante ano- 
malie de' contratti innominati. Di questo/ws noi saremo 
in grado di parlare ex professo nel parágrafo che se- 
gué ; ora ci starem paghi ad opporgli innanzi tratto 
alcune osservazioneelle critiche. E primamente questo 
jus poenitendi , bandito come nota propria de’ contratti 
innominati , non occorre in tutte le loro specie : nei 
contralti fació ut des e fació ut facías gli é del tutto 
impossibile. Ma ció forma giá bastevole dímostrazione 
che il voluto/ifs poenitendi non sia una nota ed un earat- 
tere essenziale de' contratti innominati come tali ; e che 
in vece accade per accidente in taluni di siffatti contrat- 
ti ; ed é pero un alcun che posto al di fuori di essi. 
Ei ci á dunque de’ contratti innominati , ove quel tanto 
che dir si poíeva esserci di reale , che sarebbe slato la 
restituzione della re s , non á luogo neanche ; laonde 
questa specie di contratti innominati non avrebbe niun 
punto che toccasse ad una res. Da un altro canto il 
Jus poenitendi presenta una simigliante contraddizione. 
Ogni causa data cama non secuta presuppone che un 
factum ¿o una dado, tácitamente o espressamente consen- 
tita,non abbia avuto luogo. Pero Y ut des, Y ut facías 
sono forme che generano la condiclio causa d. c. n. 
s. in generale. Quindi conseguirebbe necessariamente che 
la condictio causa d. c . n. s. dovesse essere un" azio- 
ue propria co«lrattuale ? anzi un'azione propria de' con- 
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innominati : e poicht; qucsla condictio rapprescnta 
in fondo la ripenlenza, ci nascerá necessariainente fra 
maní quest' altro corollario , che in fondo lutta la con - 
dictio causa d. c. n. s. riposa sulla stranezza di un 
fus poeni tendí. 

E qui si arrcsti la critica : la famigerata teórica a giá 
mostrato in poco d’ ora tal laberinto di svarioni e di 
contraddizioni, che a dichiararla falsa non ci occorrereb- 
be altra maggior fatica. Cerchiamo per contrario di 
ricomporre i rotli materiali , formandone coi mezzi che 
sono in noi un novello edifizio. 

Di sopra abbiamo giá parlato delía natura d eWaclio 
praescriptis verbis in generale. Mostrammo che quando 
occorreva un negozio cosiffatto , che per la mancanza 
di qualclie circoslanza non corrispondeva perfettamenle 
alia nozione di uno de rieonosciuti bonae fidei mgoii.a y 
si concedeva, in cambio ■OLdLYactio bonae fidei , i m’actio 
praescriptis verbis. Dicemmo parimenti che non rileva- 
va né punto ne poco che questo bonae fidei negotiumío s- 
se o non fosse un contralto ; che anzi l’azione ausilia- 
ria praescriptis verbis poteva aecompagnare anche \’a- 
ctio communi dividiendo e la familiae erciscundac (1). 
Adunque V adió praescriptis verbis , secondo le sue di- 


(1) Le actiones praescriptis verbis sono actiones útiles de* solí bonae 
fidei negotia e non de 1 * * * 5 giudizi di strelto dritto. Non si potrebbe per 
nulla concederé un' actio praescriptis verbis guando mancasse alcuna 
delle condizioni necessarie ad una stipulazione o ad un mutuo. Cío cou- 

segue non puré dalla natura istessa della cosa , roa ancora dalla 

chiarissiraa esprcssione della 1. 24. de praescript • verb. ( 19« 5. ) , 

ove é detto , per determinare i casi in cui la si possa accordare , 

che ci é mestieri non tanto di una fomtrata pecunia , quanto dí un 
quasi mandatum . 
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verse Jaece é adió utilis , perche imitata da un prin- 
cipio giuridico giá rieonosciuto ; actio in factum , per- 
ché essa é consigliata dal caso speciale che occorre e 
non é generala da una nozione , che abbia una sfera piü 
ampia del caso occorso : adió incerti , perché con essa 
si puo domandare solamente u nincertum: actio cwilis , 
perché é suo carattere proprio il non yenire dalla giu- 
risdizióne pretoria , come le altre aclioncs in factum : 
finalmente é actio praescriptis verbis , perché in questa 
non bastavano le espressioni tecniche del rilo , ma il 
negozio bilaterale , per cui aveva luogo , dore va essere 
espresso precisamente ed indicato con parole tali che 
T ayessero potuto compiuíamente descrivere. Ma qui ca- 
de in concio una breve considerazione storica intorno a 
quesP azione. 

II conoscere Peta che conta ciascun’azione é cosa impor- 
taniissima e per la nozione di quella speciale azione e per 
la intelligenza dituttoil diritto. Puré il determinare con 
certezza Pepoca della loro origine é cosa assai malagevole 
per le azioni tutte in genere, ed in ispezie per la prae- 
scriptis verbis. Una critica accurata ci puo fare al pos- 
sibile approssimare alia certezza delP época in che nac- 
que, la quale non é fra le piü recenti. Certamente 
Y actio praescriptis verbis deve essere piü giovane del- 
P interdictum de precario. Cío si deduce da questo, che 
molli passi dicono essere stato necessario Pinterdetto de 
precario , perché non ci era in pronto niuna azione ci- 
yile peí caso del precario. 
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Paulas llb. 13, ad Sablnum. 

Z. U. de precario . (4$. 2$. ) 

Interdictuin de precariis mérito introductum est , quia 
nulla eo nomine juris cívilis actio essct ; magis enina 
ad donationes et beneficii causam , quam od negotii 
contracti spectat precarii condietio. 

Ulpianus lib. 29. ad Sablnnnt. 

L Í2. §. 1. de fnrtis ( 47. 2. ). 

Et cuín non est contra eum civilis actio > quia simife 
donato precarium est , ideoque et interdi ctum ncces- 
sarium visum est . 

Delira banda si dice che il precario sia un negoziosi- 
nvile al comodato (1) , e perh , come sempre in tai ca- 
si , si concede anche in questo un" adío praescriptis 
verbis. 

Paull reeept. sententtae 1. S. t. 6. §. 10. 

Redditur Interdicti actio , quae proponitur ex eo , ut 
quis, quod precario habet restituat, namque et civi- 
lis actio bufas rei sicut commodati competií eo vel 
máxime, quod ex beneficio sno unusquisque ÍDjuriam 
pati non debet (2). 

Da questi due frammenli contrapposii si cava che al 
tempo in che fu introdoüo Dinterdetto de precario non 
eran venute ancora in uso le azioni ansiliarie pe’ casi , 
che non eoncorressero tutte le condizioni necessarie ad 
una determinata azione di buona fede ; e che dipoi , 
quando per questi casi venne in uso anche 1 actio prae- 
scripíis verbis , dovctte naturalmente rimanere anche 

( 1 ) L . /• §• 2- de precario (43. 26 . )• Et es i simÜe commodato , 
nam et qui commodat ron , sic commodat , ut noti faciat rent acci- 
pientii , sed ut ei uti re eommodata permitan- 

( 2 ) L, 2- 2- •> I* 10- 2. de precario ( 43- 26- )> 
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Lantica azione. Cib si deduce chiaramente anche dalle 
parole di Paolo: mérito introductum est , guia milla eo 
nomine juris civilis adió esset. Dappoiché (¡ueste pa- 
role alludono naturalmente all'antica ragion movcn- 
te , la - quale , guando esse si serivevano, non aveva 
piii luogo. Non di meno quesla nostra deduzione , la 
quale in sé stessa é esattissima , non basta a guidar- 
ei alia nostra meta. Che , non sapendo noi a quale 
época rimonti P interdetto de precario , né quanto 
lempo di poi si concesse per questo Y actio praescriplis 
vcrbis , la deduzione testé falta non ci puo indicare nulla 
di preciso intorno al tempo in cui quest* azione ehbe 
origine. 

Ma se d* altra banda é certo che al tempo di Ginlia- 
no V actio praescriptis ver bis giá concorre va con Y in- 
terdetto de precario (1), si puo del parí certamente mo- 
strare che il primo nascere di queste azioni non rimonti 
piü in Já del tempo di Labeone; che anzi io reputo non 
si abbia alírove a eercarne la origine che in questo 
giureconsulto. Non puré al tempo di Labeone ma anche 
a quello degli scolarí suoi, la permutado non era ancora 
riconosciuta universalmente di per sé : per formar- 
nc un concelto giuridico si voleva ricondurla nella no* 
zione della emtio vendido (2). Ora quantunque a noi 
sembri che cib giá contenga la conferma della opinión 
nostra , puré ci á degli allri casi simili, i quali la po- 
tranno render anche piii verisimile. Da cib che scrive 
Pomponio é giá noto che Labeone, quantunque in fallo 

(O £• 19 • 5- 2 • de precario ( 43 . 26 • )• 

(2) L- /. de contr. emú ( /#, /. ). §. 2, J . de emf . el vend. ( 3- 
24' ). 
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di política si attenesse a ció che avevan pensato i suoi 
maggiori piü sueltamente che non faceva il suo avver- 
sario Capitoné , puré nelle cose giuridiche era piü lar- 
go di coslui. E noto parimenti che la molta scienza di 
Labeone dette origine a parecchie innovazioni , ch’ ei 
Tenne facendo suirantico diritto, laddove Capitoné, per 
contrario , si mostrava pedissequo delP antico (1). Al 
tempo di Augusto si dovette soventi volte far quistione 
se i negozi di buona fede , giá da molto in uso, fosse- 
ro o pur no da estendere al di lá de* Jiraiti della lor 
nozione. E questa quistione , che certamente risguardar 
doveva tutti i negozi di buona fede, dovette farsi anche 
piü sovente per la compra vendita , essendo questo un 
negozio che oceorre alia giornata. Capitoné ed i suoi 
seguaci si attengono alC antico , e fanno capo alie azio- 
ni giá riconosciute. Pero ne'casi, che alquanto si sco- 
stavano da quelli giá noti , si sforzavano , anzi che a 
ricercare una via novella, ad estendere la nozione giá 
riconoseiuta , e conscguentemente ad applicare Tazione 
che giá ci era. Cosí fecero per la permutalio. Per con- 
trario Labeone ed i suoi si discostarono da questo mo- 
do di estendere le azioni giá esistenti casi novelli, e 
prcferirono ad analogiarn di quesle concederé delle pro- 
prie actiones in facía m civiles. Qucste azioni, sulla cui 
origine non si muove dubbio dai ginristi , sono pero il 
prodotto di Labeone e de* suoi piü prossimi discepoli. 

Ei si puo di mostrare , recando molti passi in confor- 
to , che tulta la controversia , se fossero da estendere 
le azioni di buona fede al di lá della lor nozione 7 o 
se si dovesse concederé un ’ adió pracscriphs vcrbi$ } sia 

(I) L. 2- 4 da ortg jur . { 1 2- )■ 
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stata agilata proprio nel tempo di Labeone e da luí de- 
cisa. Cosí Ulpiano dice nella I. 26. praescr. verb. ( 19. 
5. ) Jpüd Labeonem quaerttür , si tibí equos venales 
experiendos dedero , ut , si in triduo displicuissent , red- 
deres , tuque desultor in his cucurreris , et viceris , e/e- 
inde entere nolueris , ay 6/r adverses te ex vendito 
actio ? Ed aggiunge come decisione: et puto verius es se 
praescriptis verbis agendmn. Cosí Ulpiano medesimo di- 
ce di Labeone in proposito di un negozio che non en- 
trava perfettamente nella nozione della compra-vendita: 
l. 19. cod. Rogasti me , ut Ubi miramos mutuos darem, 
ego , cum non haber em , dedi Ubi rem vendendam , ut 
pretio utereris . Si non vendidisti, aut vendidisti quidem, 
pecuniam autem non accepisti mutuam , tutius est , 
jta agere ur labeo Air praescriptis verbis ; quasi ne- 
gotio quodam ínter nos gesto proprii contractas. Cosí 
Papiniano cita Labeone nella L /. eod. , dicendo che 
questo giureconsulto abbia pensato doversi accorrere con 
un’ adió in factum civilis in que' casi che non si po- 
tevano comprendere perfettamente nella nozione di un 
negozio di buona fede. Domino mercium in magistrum 
navis , si si¿ incerium , utrum navem conduxerit , an 
merces vehendas locaverit , ciVilem actionem in factum 
esse dandam labeo scribit. E finalmente nello stesso 
ti tolo ci sono molti passi ove Labeone non á neppur de- 
ciso intorno alPazione che competa in simiglianti ca- 

si (1). 

Ma se noi seguitiamo ancor oltre le ricerche storiche 
intorno alP origine ed alia formazione delP actio prae- 
scriptis verbis ci si mosírerá evidente che, anche raolto 

(i) L, 17. §. /. , 1. 20. 5- 2 * de praescr. verb. ( 19¡ )• 
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dopo di Labeone, quest’azione non era ammessa universal- 
mente da tutti i giureconsulti ; che anzi era assai ben 
grande il numero di quelli, che preferivano di estendere 
le azioni di buoria fede al di la della lor nozione. Se- 
gnatamente i Sabiniani erano conlrarissimi a quest’azio- 
ne. Di ció si possono recare molte pruove. Nella 1. 17- 
5 - h. t. Ulpiano rigetta nelseguente modo la opinio- 
ne di Sabino. Si quis sponsionis causa anulos accepe- 
rit , nec reddit victoria praescriptis verbis adío in et/m 

compctit. NEC ENIM RECIPIENDA EST SABINI OPINIO , qui 
condici el furii agi ex hac causa pulai. Né sarebbe a 
dire che Sabino avesse opinato poíesse la eondictio fur- 
tiva e Yactio furii concorrcre in questa specie con Ya - 
dio praescriptis verbis\ perciocché Ulpiano qui non po- 
ne qnel suo familiarissimo etiam: se Sabino avesse opi- 
nato che la eondictio furtiva e Y actio furii avessero 
potuto concorrere con la praescriptis verbis , Ulpiano 
avrebbe detlo : qui etiam condici ei furii agi ex hac 
causa pulai . Ma Sabino per contrario , stimó che non 
si avesse a concederé Y actio praescriptis verbis , e ere- 
deva di rav visare un fondamento di eondictio furtiva ove 
per verilá non ce n’ era affatlo. 

JNe questo modo di considerare la cosa finí con Sabi- 
no : anche molto dopo di Iui ci sono stati degrillustri 
giureconsulti, i quali inchinavano anzi ad estendere le 
azioni di buona fede oltre la lor nozione che a conce- 
deré un* azione praescriptis verbis. Cosí Ulpiano 1. 17. 
pr. h. t. ci dice di Viviano, giureconsulto vissuto sotto 
Adriano (1). Si graluitam Ubi habitationem dedero , an 
commodaii agere possirn ? et viviánvs ait posse. Ma 
Ulpiano ci aggiugne : sed cst iotius praescriptis verbis 

(1) Aiv. Gextiiis Le.ct . et Epist . lib . 5- cap. 4 < 



208 


DIS5ERTAZIONE TERZA 


agere . Símilmente Ulpiano 1. 20. 1. h. t. ci riferisee 

ció che segue di un Mela , giureconsulto vivuto proba- 
bilmente anche sollo Adriano. Item apud Melam quae - 
ñmr : Si muías Ubi dedero , at cxperiaris , et si placu- 
issent , enteres ) si displicuissent , ut in dies singulos 
aliquid praestares , deinde mulae a grassaioribus fuerint 
ablalae mira dies experimenti , quid essel praeslandum, 
utrmn prelium et tuerces , an merces tantum ? et ait 
Mela interesse , uírum emptio jam erat contracta , an 
futura ; ut si facía , prelium pe tature si futura , merces 
petatur. Ed Idpiano segue con quesla importante osser- 
vazione ; sed non exprimit de actionlbüs. Puto au- 
¿cm si quidem perfecta fuil emptio , compelere ex ven- 
dí to actionem , si vero nondum perfecta essev actio - 

iVAJÍ TALEM , QUALEM ADVERSES DESULTOREM DART . E que- 

sta era nn^ azione praescriptis verbis (1). 

II tempo che intercede da Augusto ad Adriano sem- 
bra sia stato quello, in cui a poco a poco si sia vénula 
formando Y actio praescriptis verbis. Fra’ giureconsulti 
di questo periodo , i quali piü favorirono quesfazione, 
e che pero vogliono essere nominati nella storia di essa , 
va noverato Tito Aristo, vissuto sotto Trajano. Plinio il 
giovane (2) fa altissime lodi di questo giureconsulto, del 

(1) Anche Giullano pare non avesse concesso un’ actio praescriptis 
verbis in tutti que’ casi in cui di poi fu solíto di concederla. Ció 
é chiarissimo daíla Iegge 7. §. 2. de pact. ( 2. 14. ) , ove Mar- 
ciano lo biasima , perché detíe un 7 actio in factum praetoria nel caso 
di una determinata evizione , quando , per la somiglianza del caso con 
la locazione , avrebbe dovuto daré un’ actio civilis in factum . Paolo 
nella 1. 5, $¡, 2. D. ( 19. b. ) racconta diversamente lo stesso caso , e 
sembra che la modificazione sia stata fatta pig liando norma da que! 
giusto biasimo di Marciano. 

(2) Piinií e p. I. 22. VIH. 14. 
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quale non ci rimane nessun frammento nelle Pandette. 
Solamente s’ incontra spesso il suo nome citato dagli al- 
tri giureconsulti romani con molta riverenza e come au- 
toritá ponderosa. Aristo, come si scorge da molti passi, 
sembra aver fatío delle ricerche proprie intorno ai li- 
miti della donatio e della obligatio ; e che pero abbia 
dovuto venire a parlare dei casi del Y adió praescriptis 
verbis , i quali casi ei sottopone a rigoroso esame, roas- 
simamente guando sembrano di coincidere con una do- 
nado (1). Appresso ritorneremo su questo argomento. I 
giureconsulti romani si riferiscono spesso ad Aristo nei 
casi , in cui bisogna decidere se si abbia a concederé 
o pur no un’ adió ineerti civilis. Laonde sembra che, 
seguendo le sue orme , si sia preso a concederé general- 
mente V adió praescriptis verbis , comeché 1’ intitolare 
a questo modo quest' azione non fosse stato generalmente 
usato se non dopo Pomponio. I giureconsulti che pre- 
cedono , come Proculo (2) , Nerazio (3) ed anche Giu- 
liano , dicono piii spesso adió in fadum o tutto al piu 
adió in fadum civilis, e civili intenlime ineerti agen - 
dum est. La giunta: id est praescriptis verbis , apposta 
a queste espressioni , si scorge chiarissimameníe essere 
stata spesso faíta sia da’ giureconsulti posteriori , che 


(1) Non solo Ulpíano si rjferisce a luí , i* 7. 2. de paets ( 2. 

14. ) , e 1. 14. §. 3. de praescr ■ verb. t ) i ma anc ^ e Pompe» 

nio 1. 16. eod. ( millam juris civilem actionem esse , Aristo ait ). Cbe 
poi Aristo abbia fatto delle importanti ricerche intorno ai confiní della 
obligatio si vede chiaramente dalla 1. 18. de don. ( 38. 3. ) , ove egli 
solo é citato come autoriíá, 

(2) L. 12. de praescr , ver b. ( 19. 5. ). 

(3) L, 6. h. t. 


27 
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parlano riportando i responsi de’ loro maggiori, $ia dai 
eompilalori , che rividero i passi. 

Nel periodo di Gajo, Papiniano, Ulpiano e Paolo l'a- 
ctio praescriptis ver bis e giá diventata spiccatamente 
azione ausiliaria di tutte h azioni di buona fede senza ec- 
cezione. E quando i giureconsulti romani trovavano un 
caso , che non calzava bene nella nozione de’ giudizi 
di bnona fede, solevano aggiungere : sediotius erit prae - 
scripUs verbis dari actionem (1), ovvero ; sed puto ve- 
rías esse praescriptis verbis agertdum (2): e quando lor 
resta dubbio potesse bastare Y aetio bonete fidei dico- 
no : atií certe actionem incerii civilem reddendam. 
lílpianus lib. -52. ad Edictnm. 

Z. 23. i. f. comm. div. ( 10. 3. ). 

Et puto magis communi dividundo judicium , quam 
ex conducto locura habere. Quae enim locatio est cum 
merces non intercesserit ? aiit certe actionem incerti 
civilem reddendam . 

Ma per tali mostré storiche considerazioni eccoci ginnti 
al punto , in cui , contrapposto a quello degli avversari 
il sistema da noi stabilito, dovrá questo mostrare quanto 
e come torni giovevole. Noi prendemmo le mosse dalla 
nozione delP azione , sendo questa nozione quella che 
sola puo indicare i caratteri e le condizioni necessa- 
jrie della obligatio. Conseguenti a tale principio par- 
timmo i negozi di buona fede non piii per contratti e 
non contratti , ma per ció che le loro azioni aveva- 
no di proprio e caratteristico. Qui giunti la nostra 
partizione si addimostra di per sé stessa vera e ben 


(1) L. 5. 5. 4. in f. de pr&escr . verb. ( 19* S. ). 

(2) L, 19. a l. 20. h. t. 
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fondata : Y adió praescriptis verbis r i su lía come azio- 
ne ausiliaria di lutte le azioui di buona fede senza ec- 
cezione , né ci é bisogno di distinguere , come fanno i 
parligiani delPantico sistema. Noi nonabbiamo bisogno 
di separare Y actio praescriptis verbis guando é adió 
n ti lis di un* azione contrattuale , poiehé né le adiones 
bonete fidei ex: contrae tu , ne d* allra banda V aclio in 
fadttm civilis , che si pu5 concederé invece dell' adió 
communi dividiendo, familiar ercisctmdae , negotiorurn 
gestorum , án bisogno di essere ridotte, eome é per gli 
avversari , ad una pura adió praescriptis verbis ; po~ 
sciaché essa opera come 1* actio incerti civilis ex con- 
tradi^ Que’giuristi, che distinguono le obbligazioni per 
contratii e non confcratli , sono sforzati di ripetere que- 
sta partizione anche per le adiones praescriptis verbis; 
e cosí riescono necessariameute alia moslruosa costru- 
zione de’ contralto innomiaaü , non conoschrta ne pero 
riconosciuta punto dal diritto romano. E riusciti che so- 
no a questa teórica fallace non possono neanebe trovar 
pace , se lor capiti fra maní Vacíio praescriptis. verbis 
che non sorga da contralto; essi non possono altrimenti 
cansare questa ultima molestia se non islonaandone il 
guardo e passando oltre ; ed appunto questo é cib che 
fanno. 

Quando una obbligazione nasce dalla volonlá concor- 
de di piii persone si k il contralto. Pero qualche volta 
V adió praescriptis verbis é eeríamente un’ azione con- 
trattuale , e pero ci k de'eontratti innominati ; ché il 
íiome , sia qualunque , non muta la cosa. Ma ora noi 
vogliam sapere se i Romani li nover avano fra' contralto, 
non giá se ve Ji noveriamo noi. Ed a questa quistione 
la risposta é negativa. Perché mai non si rassegaano fra* 
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eontratti anche il receptum , la constituía pecunia , la 
obligado dotis e finalmente i molti casi ove occorre 
un 5 adió in factum praetoria ex contráctil ? Se cío si 
facesse, non si avrebbe men torio di quello che busca- 
no pe' eontratti innominati. Ma questi, si risponde, so- 
no dinotati col nome di pacta praetoria o legitima e 
colloeati in proprie rubriche, perché non istanno nel ro- 
mano sistema delle Istituzioni. Ma i eontratti innominati 
ci stanno forse nel sistema delle Istituzioni ? Signor no. 
Almeno ne facessero menzione, sia puré semplicemente 
come di eontratti, i romani giureconsulti ? Signor no. Ma 
ció non di meno si pretende che questi sieno veraci e 
genuini eontratti reali , e sulla lor legittimitá non dubita 
im momento di assicurare gli studiosi qualunqne com- 
pendio ci capiti fra mani. 

Qui forse si crederá di potere opporre, con buon suc- 
cesso, a ció che dico proprio quella 1. 7. §■ 2. de pa- 
etis (2. 14. ) , quel famigerato frammento che sostiene 
la causa de’contratti innominati: vi si pretende di leg- 
gere la dimostrazione lampantissima che i Romani li 
avessero conosciuti e riconosciuti. Ebbene che dice que- 
slo passo? Ulpiano dopo di aver detto nel 1. che tutti 
i eontratti juris genlium abbiano un nome lor proprio, 
e volendo passare ai nuda pacía , aggiugne : 

Sed si in alium contractnm res non transeat * subsit 
tamen causa ; eleganter Aristo Celso respondit , esse 
ohligationem : ut puta dedi tibi rem , ut mihi aliara 
dares , dedi , ut aliquid facías , hoc <urJaUay¡Jux y id est 
contraetura esse , et hiñe nasci civilem obligationem. 
Et ideo puto , recte Julianuin a Marciano reprehen- 
suin in hoc : Dedi tibi Stichura , ut Pamphilura ma- 
numitía» : manumisisíij evictus est Stichus. Julianus 
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seribií in factuni actionema Praetore dandam , illeait 
civilem incerti actionem id e$t praescriptis verbis 
sufficere : esse enim contractum , quod Aristo cn>v«X- 
dicit, unde haec nascitur actio. 

Ecco il passo in cui si é creduto di ravvisare lucentis- 
simamente che la teórica de' contratti innominati fosse 
parle integrante del sistema romano. E ció si é crédulo 
si decántente, che mai, clTio sappia, non se n’é falto 
il menomo dubbio. Tutti i contratti, si dice (e si pre- 
tende di scorgerlo in questo passo) ánno due parti co- 
stituenti: nomen e causa . La causa vogliono che sia il 
reale daré o f acere delluna parte, dopo del quale daré 
o faceré si rende obbligatoria la prestazione delPaltra 
parte. Ora, continuarlo, quantunque manchi il nomen, ba- 
sta ci sia la causa , perché il patio cessi di essere un nu~ 
dum pactum ed acquisti il pieno suo vigore come con- 
tralto innominato. Tullo va ottimamenle ; se non che 
bisogna ancora dimostrare che il vocabolo causa abbia 
il senso, che qui gli si attribuisce, E veramente il vo- 
cabolo causa non solo non si riferisce punto alia pre- 
stazione falta dair una parte , come si pretende , ma á 
un signifícalo diametralmenle opposto ; perciocehé si ri- 
ferisce a ció che si deve prestare dallaltra parte. Ei si 
dice do ob causam, condiciio causa non secuta, mu i JRo- 
marti non án mai pensato ad una causa contractas , ri- 
posta in ció che accade unilateralmente per falto deJ- 
l’una delle parti. Ora vediamo il senso delle parole : 
sed si in álium contractum res non transeat , subsit 
lamen causa , elcganier Aristo Celso responda , esse o- 
bligationem. Ei non é difficile : eccolo. Pognamo che il 
caso occorso non si rassegni nella nozione di uno dei 
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contratli di sopra mentovati ( sed si in alium contraeíum 
res non iranseat ), il che vuol dire se h stata data qual- 
che cosa in vista di una futura prestazione ( e qui bi- 
sogna inflettere la voce nel pronunziare rintera propo- 
sizione ) ; in altri termini, se é evidente un negozio bi- 
laterale ; allora, dice Aristo Celso , si possa con buona 
ragione affermare che ci abbia una obbligazione (1). E 
questa bilateralitá e una condizione necessaria della ob- 
blígazione civile; perciocchk, se quella non fosse, il ne- 
gozio non sarebbe simile a quelli di buona fede. Di ció 
parlando continua Ulpiano : ul puta dedi Ubi rem , ut 
mihi aliam dar es, dedi , ul aliquid facías , hoc 
id est contraeíum esse^et hiñe nasci civilem obligationem. 
Ma noi giá sappiamo da un passo spesso citato d' in- 
nanzi 1. 19. de verb , sign. (50. 16.). che cruJaXXa^a si- 
gnifica obligaiio nitro citroque , cioé bilaterale. Ed ecco 
la piü stringente diraostrazione di quollo abbiamo af- 
fermato ; perciocché qui si rannoda essenzialmenle Fa- 
zione praescriplis verbis al aov*i\xyv .% , cioe al negozio 
bilaterale simile al bonae fidei negoiium\ ed in questo 
senso il patío é valido. Ora possiamo recare moíti passi 
ancora per dimostrare che V azione praescriplis verbis 
non é prodotta dalla prestazione fatta dalPuna parte, ma 
Lene che vien prodotta dalla con venzione bilaterale, per cui 
l’altra parte é tenutaa sua volta a prestare. Cosí Pomponio 
nella 1. 8. de praeser. verb. fa dipendere tulto dalla 
lex contractas o dalla certa lex . Ei dice : si lamen lex 


(1) Come sí é detto di sopra Aristo aveva falto degli studi speciali 
intorno ai con finí della obligatio , ed alia differenza che passa tra questa 
e la donado. Ora nella specie il caso é tale che Aristo afíerma ci sia 
una obligatio appunto perché la daño era falta ob causam. 


i 
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contractds non lateret, praescriptis verbis incerti et 
hic agi posse, nec videri nudum paclum intervenisse , 
quoiiens certa lege dari probareiur. Cosí Ulpiano dice 
nella 1 . 15. eod. qvod si solutum qvidem nihil sit , sed 
vactio intercessit ob indicwm , hoc est , ut si indi - 
casscl , apprehensusque csset fugitivus, certum aliquid 
daretur, videamvs , an possil agere ? Et quidem conven - 
iio isla non cst nuda , ut quis dical, ex pacto actionem 
oriri , sed habet in se negotium aliqüod : ergo ci - 
vilis adió oriri poiest , id est praescriptis verbis. Adun- 
que ció che quí forma la condizione necessaria della 
validitá del palto ; cib che forma il negotium , non é 
punto il falto della dazione o della prestazione deli’una 
delle partí, ma si la convenzione di prestazione o di 
dazione hilaterale , il GruvaUay^a , che é quello appunto 
che produce la somiglianza con un negozio di buona 
fede , e che, per conseguenza di questa somiglianza, pro- 
duce Y aclio praescriptis verbis , come chiaramente si scor- 
ge dalla 1. 5. de praescr. verb. D" altra banda, quando 
si parla ex professo di un cosiddetto contralto innomi- 
nato, si suole far menzione della precedente prestazione 
giá avvenuta dall’una delle parti. Pero sará bene di fer- 
marci un tratto a dichiarare questo punto. Come si 
é veduto nella rapida storia da noi falta dell’ azione 
praescriptis verbis , essa veniva concessa in tutti quei 
casi , in che la specie occorsa non calzara perfettamente 
alia nozione di un negozio di buona fede. Ora ció puó 
accadere anche quando si avesse che la base delPazione 
non fosse che un semplice palto , essendo a ció sufi- 
ciente che il palto offerisse qualche somiglianza co J ne- 
gozi di buona fede. Se non che ei non é possibile indi- 
car precisamente quale carattere essenziale debba avere 
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il paito per incontrare questa soraiglianza co’ negozi di 
Imona fede. Laonde, per fermare una teórica pe* casi in 
cu i possa occorrere Fazione praescriptis verbis> é forza 
di far capo a quei palti che giá si vengono determi- 
nando. E questi sono precisamente quelli in cui Tuna 
parte á giá préstate , perocehé a questo modo il patto 
e venuto giá a realtá per uno de' suoi lati. Cotesti patti, 
venuti siffattamente ad una mezza realtá, ánno sempie 
quella simiglianza, che dicemmo , co" negozi di buona 
fede. Questa e la ragione per cui i Romani dicono dedi y 
vi des ; dedil vi facías ; ma si vuol porre ben mente 
che P aver dato , P aver fatto, non costituisce nulla di 
per sé. E di vero la 1. 5. de praescr. verb. pero non 
adopra la forma dedi y ul des ec. sibbene la forma do 
ui des , do ut facías , fació ut facías ; e rannoda a questi 
pacta ció che forma la condizione necessaria delFazione 
praescriptis verbis: in quibus quaerilur , quae obligatio 
nascatur . 

Ma la maggior dimos trazione che causa non signifi- 
ca la giá avvenuta prestazione , e che pero Y azione 
praescriptis verbis non si fonda su questa prestazio- 
ne , sibbene nel owxi^Yit-* , nella bilateralitá , nella 
somiglianza con un negpzio di buona fede ; la maggior 
dimostrazione di ció, dicevamo, Fabbiamo dal caso del 
fació ut des. Perciocehé, se Y avvenuta prestazione fos- 
se il punto di leva di questi cosiddetti contralti innomi- 
nati , non sapremmo perché Paolo nella 1. 5. §. 3. h. 
t. non concede P azione praescriptis vei'bis , mentre nel 
caso del fació ut facías F accorda. Seguendo il nostro 
concetto la ragione di ció é semplicissima: egli in quel- 
lo schema non trova somiglianza di sorta co’ negozi di 
buona fede , e pero in vece dell’ azione praescriptis 
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verhis de ve concederé P adió de dolo . Ora questo ta* 
cere di Paolo , per noi tanto giusto ed agevole ad in- 
íendere , ai nostri avversari deve essere cagione delta 
piü molesta angustia. Perciocché, non ci a forse qui per- 
fettamente la loro causa contractas ? non si puó forse 
dire benissiino in questo proposito et poste aquam feci , 
cessas daré ? E tuttavia non ci e adió pracscriptis ver - 
bisl E che vorrá dire ció? 0 vorrem forse dire che Ja 
formóla fació ut des non valga a stringere il contralto? 
E che anuo di meglio di questa le altre sorelle do ut 
des , do ut facías, fado ut facías? Gli avversari avran- 
no a concludere che Paolo abbia preso un grandiio in 
questo punto. 

Ed ecco che si e forzati a dareil torio a Paolo, quan- 
do si vuol per forza presupporre cldegli abbia paríalo 
generalmente. Ma a vedere quanto poca importanza ab- 
biano in genere queste formóle, basta por mente che ci 
possono ben essere de J casi , cui Paolo non pensó , nei 
quali anche il fació ut des si assomigli a qualche lie- 
gozio di buona fede : allora la formóla parlorisce 
Pazione pracscriptis verhis. Cosí CIpiano nella í. 3. $.4, 
decond . c. d. c. n. s. (12.4.) dice: Quinimo et si ni 
hil Ubi dedi , ut manumitieres , placimrat lamen, ut da - 
rem, víreo tibí competeré actionem , quae ex noc 
contracto nú/Scitur , id est condidioneni (1). Ora questo 
caso sarebbe similissimo alia iocalio conducho, se non 
se ne distinguesse per il fatto del manomettere, il quale 
lo cari non solet. Ed ecco Ulpiano a concederé in questo 
caso Pazione, menlre d J altra banda Paolo, rton ravvi- 
sando ncllo scliema che risporide al caso quasi niuna 

(I) Oui condictio c prcSL in simiflcaío genérate per actio, 

28 
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somiglianza col negozio di buona fede , leggor monto ed 
in generale la nega. Ma qui cadono in concio alcune 
avvertenze intorno al concorrere del Yactio de dolo con 
la praescriptis verbis , ed al rapporto in cui stanno fra 
loro. 

1/ azione de dolo , essendo azione ausiliar ia, va com 
cessa in que' casi solamente , ove non occorre niun a|- 
t ro rimedio giuridico (1) , sia deir ordine clelle azioni 
civil!, sia di quello delle onorarie. E vuolsi notare clio, 
quaníunque le azioni onorarie sien per la origine loro 
tatte azioni in factura , puré molte di esse án preso a 
poco a poco una sfera propria , e cosí sono uscite dal 
novero e dal cerchio delle azioni in factura . Le azioni 
onorarie di questa specie , elevate ad una nozione pro-? 
pria, sono quclle che precorrono V azione de dolo ; e 
si noti che cifr non sarebbe a dire di tutte le altre azio- 
ni in factura . Dappoiché V adió de dolo islessa non b 
nuir alíro che un' actio in factura concessa peí caso del 
dolo ; e perb non solo non potrebbe concorrere con 
un'altra azione in factura, m a non troverebbe luogo 
falto quando questa fos&e stata concessa: Pazione in fa- 
ctura , venendo concessa in tutti que" casi in cui la e* 
quitá lo richiede , sarebbe riehiesta dalla equitü anche 
nel caso del dolo. Adunque dalla natura istessa del la 
cosa consegue questo teorema , che 1’ actio de dolo h 
un' azione sussidiaria , ma che Y actio in factura prae 
loria é ancor piü sussidiaria della prima. Ci5 sarebbe 
giá abbastanza dimostrato da questo falto, che qnando 
per rispetto doyuto alia persona del convenido non si 


(i) L. t. §, 4. de dolo mato ( 4. 3. ). 
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accordava azione de dolo , si diceva di concederé 1 ' a- 
olio in factum (1). Ma il seguente passo sará una con* 
forma ancor maggiore per la verita della massima che 
P acíio in facium non precede V aclio de dolo . 

ülpianus lib. 41, ad Sabinum. 

L. 14. pr. depraescr. verbis. ( 19 . b'.). 

Qui servandarum mercium suarum causa alienas mer- 
ces in maro projecit , milla tenetur actione. Sed si 
sine causa id fecisset, in factum , si dolo , de dolo 
tenetur . 

E ció del rapporto in cui sta Y azionc de dolo con Y a- 
zione in factum pracloria : ora vediamo quello in cui 
sta con 1’ azione in factum civilis. Quando venne in uso 
1" azione praescriptis verbis gia da molto tempo ci era 
Y azione de dolo. Prima che P acíio incerii civilis fosse 
vomita in uso non rimaneva,in molti casiin cui essa sareb- 
Le stata acconcissima , altro partito se non destituiré, 
quando vi concorresse il dolo, P adió de dolo. Pero dopo 
che fu introdotía Y azione praescriptis verbis si elevo 
una quistione di preferenza fra le due azioni: per Yaaio 
de dolo militava l’essere essa piii antica e giá stata so- 
venti volte concessa in quei casi medesimi, incui ora si 
sarcbbe voluío concederé P azione novella ; senzache , 
cssendo essa un’ azione in factum , era a quella subor- 
dínala. Per Y adió praescriptis verbis alP incontro si po- 
te va allegare che fosse un 7 acíio ulitis de’ bonae fidei 
negotia ; che pero doveva aver luogo in cambio di co- 
leste azioni, eche poi 1 azione de dolo era un'azione in- 
famante e pero concessa mal voleníieri. I giureconsulli 


U) U. de dolo malo (4, 3. y . 
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román i sembrano di cssere síati divisi intorno a questa 
quistione: c pare clic ciascun parlito abbia posto in luce 
gíi argomenti piü ponderosi in sostegno delta opiniorve 
propria. 3Non di meno quasi concordemente inchinano a 
concederé in caso di dolo anzi Pazione de dolo che la 
l iraescripiis verbis. Ulpiano, seguendo la opinione. pro- 
pria, sembra di ayer tenuto per Vactioprae scriptis ver- 
bis , secondo che si scorge dalla cilata 1. 1 5. de prae - 
ser. verb. ( 19. 5. ). 11 caso é che taluno abbia tróvalo 
lo schiavo fuggitivo , e , conségnatolo , non abbia rice- 
vuto la mercede convenida: Ulpiano gli concede Y adió 
praescripiis verbis. Ma quantunque questa sia la opinión 
sua, puré egli mostra molto ossequio per Paltra opinione, 
ch' era la dominante ; e quasi facesse una concessione 
aggiugne nello stesso passo cítalo : ni si si qnis in hac 
specie de dolo aclionem compelere di caí , ubi dohts a~ 
liquis arguahtr (1). Ma Pomponio (2) ed innanzi tul ti 
Paolo si dichiarano per la opinione di Giuliano, il quale 
concede Y actio in factum civilis in que^casi solamente 
in cui non ci á punto dolo : in quelli, in cui ci á do- 
lo , P actio de dolo ; c pero collocano quesPazione rispet- 
lo al Y adió in faclum civilis in quello stesso rapporlo , 
in cui sta rispeüo a\V aciio in factum praeloria . 


(1) In ün altro passo dello stesso libro ad Sabinum 1. 34. de dolo 
malo ( 4. 3. ) Ulpiano per contrario si dichiara in favore dell’ azionc 
de dolo . Ei dice : nulla alia , quam de dolo malo actio locim habebit. 

(2) L, 16. in f. de praesqr. verb. ( 19. 3. ). 
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Paulus lib. S. Quaestionum* 

L. X. §. 2. deproesct. verb. ( 19 . &>). 

Sed si dedi tibí servum , ut servum tuum manumitie- 
res , et manumisisti , et is , quem dedi evictus est : 
si sciens dedi , dé dolo in me dandarn actionem , 
Julianus scribit : si ignorans , in factum civilem. 

E ció del mpporto in cui sta V azione de dolo con 
quella in faclum civilem. Ma prima di passare aH’allro 
parágrafo dobbiamo compiere questo con un’avvertenza 
importante. Noi di sopra abbiamo rigettato la teórica 
de’ contratti innominati , e d’ altra banda abbiamo ri- 
conosciuto che Ulpiano nella l. 7. (J. 2. de paciis parla 
di contratti da’quali nasce un azione praescriptis verbis . 
Ora si potrebbe domandare se noi non cadiamo in con- 
traddizione, o se almeno non sia affallo indifferente che 
questi contratti sieno o no chiamali innominati dai mo- 
derni scrittori. Ma questa duplice domanda non ci si 
potra piü indirizzare quando ben si guardi alia cosa ed 
a ció che noi ne ahbiam deíto. I Romani nel titolo de 
pcictis parlano de’ contratti validi. Cib facendo, dopo di 
aver paríalo de’ negozi di buona fede , vengono a rico- 
noseere come contratto valido quel palto dal quale na- 
sce 1' azione prctescripíis vertís. Ora qneslo non forma 
al tro che una proposizione secondaria , quantunque ve- 
ra ; e noi come tale la riconosciamo. Ma questa propo- 
sizione di Ulpiano , rieonosciuta da noi per vera , non 
pub enllocare questi contratti come parte di un sistema 
affatto diverso, quale e queJIo delle Istituzioni. Anzi questa 
diversita di sistemi, e questo rafíronto che ríe facciamo, 
ci deve render chiarissimo che il sistema de giurecon- 
sulti romani, fuori Cajo, non si fonda punto sulla par- 
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iizionc in eontralti e delilti , ma invece si fonda sulla 
diíferenza delle azioni ; cosa a cui dimostrare é inleso 
questo scritto íutto. Ma ció non basta: questa divcrsilá 
di sistemi ed il raffronto fattone, ci mostra ancora che 
11 sistema delle Istituzioni , fondato sulla partizione in 
contratti e delitti, é augusto e non determina nimia no- 
zione : fino i cosiddetti contratti innominati non ci pos- 
sono trovar posto. 

Ma le ricerche fin. qui fatte ci an posto in grado di 
combatiere la favolosa teórica del jus poenitendi , con 
che avremo fornito il compito impostoci in questo la- 
voro. 


g. 10. 

INclla rapida esposizione falla di sopra della tradizio- 
nale teórica de’ contratti innominati mostrammo come 
fra le altre sue meraviglie ci era il fatto stranissimo 
e difficilissimo a spiegare , che anómalamente, e per 
rovescio di cío che é in tutti gli altri contratti, poteva 
r un contracnte recedere dal contratto senza lo consen - 
tisse Paltro contraente: il qual consenso delF allro con- 
íraente é indispensabile per isciorre qualsivoglia al- 
tro contratto. Questo diritto anómalo ebbe anche un 
nome técnico suo proprio : fu intitolato jus poeni- 
tendi. Molti giuristi si son travagliati lungamente per 
ispiegare questo diritto stravagante. Questo diritto e 
gli sforzi infecondi de* suoi eomentatori , a consíde- 
rarli di presso , generanmi un senso assai doloroso. 
Tanti sforzi sciupati per dichiarare un principio erro- 
neo , senza prima inchiedere se il principio stesse, co- 
me stesse, e se poi fosse veramente un’anomalia ch’ ei ci 
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siesse : íante minute sottigliezze escogitate per iscavare 
q'uesto diritto nelle viscere del dritto romano : tanta os- 
sequenza , onde questo preteso jus poenitendi é trapas- 
sato inlatto per ben sette secoli da padre in figlio, da 
maestro in discepolo ; ecco i lagrimevoli segni , i quali 
ne palesano come nella nostra scienza, piüche inaltra 
mai , s’infiltri e connaturi e corrompa un indelebile 
contaggio ; il ripetere senza farsene coscienza cid che 
allri dissero. Si accelta 1’ anomalía e si fa di spiegar- 
Ja, E molte spiegazioni del jus poenitendi gareggiano con 
esso di síravaganza. Schilter (1) vuole spiegare questo 
caso strano con un certa libertas quintaría, Langsdorf (2) 
riconosce per vera la teórica, ed anzi opina che non ab- 
bia nidia di strano. Ei dice che il deponente , il man- 
dante, il socio, possono recedere unilatcralmente , e cié 
pare a lui una ragione per i spiegare il jus poenitendi 
come cosa ovvia. E molti altri (3) pensano che la cosa 
sia naturalissima. Essi dicono che la prestazione avve- 
nula dalP un de’lati é quella che forma la condizion 
necessaria perché il contralto stia; e pero conchiudono 
( e qui sta il sofisma ) che colui , il quale á fatto la 
prestazione dal suo canto, sia l’unico avente diritto , e 
che T altro , cui si é falta la prestazione, sia semplice- 
mente ohbligato. Ora concediamo per un momento che 
sia cosí : da cié che la prestazione falta rende valido 
il contratto non segue punto che colui, che á prestato, 
debba avere un" altro dritto: dalla premessa posta con- 
segue solamente questo , che falta la prestazione il coa- 


tí J Schilter Exerclt. n. 24. 

(2) Hugo Magaz. yo!. !. Quad. 4. n. ÍS- 

(3) Thibaut Pand. 16$. 
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íralto é slrelto; il che vuol di re che falla la prcstazio- 
ne il contrallo é valido in se; cd il contralto valido in 
se vuol dire che i contraenti vi dehhono ubbidire ; ed 
ubbidirvi vuol dire che non se nc possa recedere unila- 
teralmente. Ed ecco che la conseguenza esatla delle 
premesse é precisamente l’opposto di quello che sipre- 
íendeva di dimoslrare. II vizio materiale del raziocinio 
di tali scrittori sla in questo, ch’ essi non án falto dif- 
ieren za Ira la presíazione, e colui che presta : gli é ve-» 
ro che la presíazione siringe il contralto ed é la sua 
condizione necessaria , ma non é vero che quesla con- 
dizione necessaria sia la persona di colui che á pré- 
stalo : sifíattamenie questa persona divonterebbe 1* ar- 
bitro assolulo del contralto (1). Ed in altri termini : 
poiché ogni paito produce per lo meno una exceptio , 
a colui che vuol ripetere ció che á préstala dovrehbe ad 
ogni modo oslare la exceptio pacli. 

Per rendere piú age volé la nostra analisi ei dobbiam 
fare un po'piii da alto. La donazione consiste per sua 
essenza riel prestare spontaneamente altrui qualche co- 
sa peí costui bene e senza pensiero di esserne retribui- 
to. Peró non esiste donazione prima di daré la cosa ; 
cessa affalto dopo che si é dato ; e tutta la sua durata 
giuridica sía nel fallo del daré , in dando, lntesa cosí 
la essenza della donazione tutli i suoi fenomeni si 
spiegano agevolmente. iNon si puo esser tenulo per la 
evizione, perché dopo data la cosa é tutto finito senza 
lasciare orma alcima j non é possibile che ci sia un*a- 
zione per farsi donare , perché prima del daré non ei 
é nessun legame o rapporío giuridico. Ei si vede chia^ 

(í) Nel deposito per contrario é il deponente clic forma la condicio- 
ne necessaria del contralto. 
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ramentc che questo non contraddicc al caso della dona- 
zione promessa in una stipulazione; perciocché in que- 
sto caso la condizione nccessaria alia esistenza dell’azio- 
no é la forma della stipulazione , non gia la donazione. 
Giustiniano con tulte le sue disposizioni di legge su que- 
sta materia non a mutato di un eapello il rígore della 
proposizione testé stabilita: le sue disposizioni non anno 
fatío altro se non che daré per ministero di legge ad ogni 
promessa di donazione gli effelti dalla stipulazione: ma 
la donazione come tale non puo altrimenti consistere 
che sempli cemente in dando (1). 

Per contrario P obbligazione bilaterale consiste essen- 
zialmente in queslo ? che P una del le partí nel daré á 
in pensiero che Paltro suo contraente prestí a sua volta 
qualche cosa, E qui la differenza fra donatio ed obliga - 
lio si offre chiarissima: la donatio non á affatío nulla di 
ohhligatorio ; la sua essenza é riposta nel daré unilale- 
rale, senza altri rispetti oltre a quel daré : la obligatio 
alP incontro non richiede essenzialmenle e per condP 
zion necessaria che si sia préstalo , ma si che si dcbba 
prestare da amendue le partí. Ora in questo proposito 
é avvenuto come delP accoppiarsi di due specie di- 
verse , onde nasce un parto che tiene insieme delPuna 
e dell’altre specie : nel diritto romano abbiamo il parto 
ermafrodito nato dal disposarsi della obligatio con la dona - 
lio. Ecco il caso in cui nasce questo rapporto giuridico 


(1) II responso contcnuto nella I. 9. g. 3. de don . ( 39. 9. ) espri- 
me brevemente ció ebe qui abbiatno esposto. Eccone 1c parole : Do * 
nari non poiest , nisi , quod cjus fxt cui donatur. Cosí considéralo que- 
sto passo non é certamente tanto irivíale quaato ildeSavigny si pensa, 
Ciora. di Giurispr. stor. vol. 4. qnad. 1. 
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erniafrodito. Taluno da senza aver per fine che Y alíra 
parte il debba rivalere di cib cbe á dalo, non di meno 
pone come condizione del suo daré che Y alíra parte 
debba dal suo canto prestar qualche piccola cosa , ma 
tale cbe la levezza di questa prestazione quasi non va 
presa in considerazione rispetto a cib che si é dato. 
Ora questo rapporto giuridico sará una donazione, se il 
fatto del daré e non la tenue prestazione deH’altra parte 
meriti la massima considerazione ; sará per contrario 
una obbligazione , se si consideri come importante la 
bilateralitá. Adunque secondo , per cosí dire , che si 
debba daré maggior peso alia donazione o al modo ; 
la donaíio sub modo sará o donado o obligado . 

Ulpfamis lito. 71. ad Edictuin. 

Z. 1$. pr. de don. ( 39. 3. ). 

Arisío ait, cum mixtum sit negotium cum donatione , 
obligationem non contrahi eo casu , quo donatio est , 
et ila et Pomponius eum existimare refert. 

Ma quí si cbiede : quale obbligazione concorre , per 
cosí dire, con la donazione , quando il rapporto giuri- 
dico si ritiene come formante una donatio sub modo ; 
e, quando non si consideri come donazione, quale obli- 
gado á luogo ? La soluzione del quesito naturalmente 
é doppia. Se T importanza massima cade sul fatto del- 
1’ aver dato, e si faccia dipendere da cib tutto il resto , 
allora l s obligado non potra cominciare se prima non 
si sia fatto il caso dell* inadempienza al modus. Avve- 
nuta la inadempienza , 1’ obbligazione avrá il caralíe- 
re di quella che occorre quando si ritiene qualche 
cosa senza ragione ; pero avremo una obligado oh cctu* 
sam datorum , e quindi la condictio causa data causa 
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non secuta. Come ognun vede questa obblígazione non 
si fonda sul pactum; essa comincia nel momento in 
cui si avvera il fatto del ritenere senza ragione. Per 
contrario , facendo astrazione dalla datio in genere e 
dalla obbljgazione che nasce da quella , la donazione 
sub modo pub essere considérala come as sólidamente 
bilaterale. In tal caso, se astraendo dalla donazione si 
consideri solamente il pactum , si pu6 trovare che la 
donado sub modo contenga un negozio, il quale somigli 
ad un negozio di buona fede. Allora la donazione mo- 
dale produrrá l'azione praescriptis verbis. E questa azio- 
ne allora nasce da tal patto che non si puó rimenare pre- 
cisamente alia nozione di un negozio di buona fede, né 
si prende punto in considerazione che questo negozio sia 
insiememente una donazione modale. 

Per tal modo ci siam fatti di presso alia riostra ri- 
ce rea principale. Poni che in una datio sub modo i) 
modus fosse tanto importante che pareggiasse la datio y 
ed ecco che sparísce affatío il concetto della donazione 
e rimane un rapporto obbligatorio. Ma, come pocanzi 
vedemmo avvenire della obbligazione modale, parimenti 
nella datio ob causam concorrono due maniere distinte 
di obbligazioni. Queste obbligazioni non puré sono di- 
stinte per la specie cui appartengono, ma ancora digiunte 
peí tempo in cui nascono. Se io do ob causam e si con- 
sideri la dazione e la causa facendo testa insieme mas- 
simamenle nelPuna delle parli , non si avrá patto di 
sorla , ma invece un fatto unilaterale di colui che dá. 
In tale rapporto giuridico, poni che non si aderapia alia 
causa , ed ecco che nasce una obbligazione parimeníe 
unilaterale per ripetere ; avremo la condictio , o la 
faccertda é termínala. Per contrario consideriarao la 
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dazione ob causam como un conlratlo : allora non sa* 
rá piii necessario di fermarsi a notare che P una par- 
te abbia dato , e Taltra non ancora préstalo cié che 
daí suo canto doveva ; in tal caso non si avrá ad in- 
chiedere se non solamente questo • se il negozio somi- 
gli ad un negozio di huona fede ; e, somigliandoci , avrá 
luogo Tazione pracscriptis verbis. Ed ecco che nell’un 
caso avremo la condictio ; nellallro Yaeiio praescriptis 
verbis , le quali due azioni sono distinte per la specie 
cui appartengono , e sono digiunte peí tempo in euí na- 
scono, perciocche la condictio non avrá luogo se non 
quando si sia mancato di adempiere alia causa, e P adió 
pracscriptis verbis compete come prima si e conchiuso il 
negozio, che somigli ad un negozio di buona fede. 

Ora finalmente abbiamo trovato la chiave de ? contrato 
innominati e del fus poenitendi. Come avviene nelle al- 
tre obhligazioni puo adunque av venir parimenti q\ú 
che concorra Y obligatio inccrti civilis con Y obligalia 
ob causam datorum. Nello schema do ut des , do ut fa- 
cías é contenula questa concorrenza : é un' adío bonae 
fidei o arbitraria che concorre con un’ a dio stricii juris; 
uiPazione nascente dal palto con un’ azione naseente da! 
falto del ritenere qualche cosa senza ragione. Ora se ía- 
luno abbia insieme per un solo negozio Y adío man - 
dati e Y actio depositi , e pero la fqcoltá di eleggere 
quale delle due gli convenga meglio d’ istituire , non si 
dirá certameníe ch' egli abbia un jüs poenitejídi : si po- 
trebbe dire piii acconciamente ch’egli abbia un jas eli~ 
gendi ; e questo medesimo é il fus di cui ci occupiq- 
mo. Giá s* intende di per sé che P una delle due azio- 
ni eselude Y altra, perciocche in lal caso Y interesse sa« 
rcbbe cessato. Anche colui , che , istituita Y actio man* 
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i iati á ottenuto 1* interesse , non puó per lo stesso ne- 
gozio istituire V aeiio deposiíi. A questo modo e chiaris- 
simo che ció che ci á di vero nol malamente detto^ws 
poenitendi non ó punto una anomalía , la quale non 
incontri negli altri contradi. Come vedemmo di sopra 
f . 6 puó accadere benissimo che concorra la condiciio 
con Y adió borne fidei . Nel caso da W arrha, p. e. quan- 
do , perfezionata la compra vendita , non si restituí- 
sea Y arrha , competerá a colui chela ripete tanto Va- 
cilo ex eruto quanío la condiciio causa data causa non 
secuta (1) ; pereiocchó in questo caso ci ó una datio ob 
causam . Questo stesso con, corso di due azioni á luogo 
ne’ contradi detti innominati. In questi puó incontrare 
che un’ aciio incerti civilis , concessa perché il caso so- 
miglia ad un negozio di buona fede , concorra con la 
obligado ob causam datorum. E siccome nel caso dcll’ar- 
rha non restituita si puó eíeggere fra l’azione ex emlo 
e quella ob dationem , si parimenti in questi si puó eleg- 
gere fra I’ azione che scaturisce dal patío e quella 
che nasce dal ritenere qualche cosa senza ragione. 1 se- 
guací della falsa teórica non ánno posto mente che qui 
mía delle due azioni non puó essere hene intesa se non 
considerándola dal lato fórmale. In cambio di ció ánno 
fatto di tuttaddue un fascio solo , e consideratolo dal 
lato m aterí ale. Cosl ó lor surta fra maní una obbliga- 
zione, la quale , tuttoche sia una , puré si sdoppia. Allora 
ánno do"vuto necessariamente riuscire a far riposare l’a- 
zione praescriptis verbis sulla prestazione avvcnuta e 
• non sulP obbligo delP altra parte di prestare a sua volía. 
Ció fatto, quando si sono accorti della condiciio causa 


(í) L. 11. §. 6. de ace cmt. ( 19. 1. ). 
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data cansa non secuta , che concor reva, non ánno tro- 
vato piü dove fondarla : le ánno pero dalo dello strava- 
ganle ; ed intitolano questa stravaganza jus poenitendi . 

A me pare che tullo P andamento della nostra spo- 
sizione , e queslo presentarsi spontaneo e semplicissimo 
della soluzione ultima, baslerebbero a dimostrare la ve- 
nta del nostro assunto. Ma ove ció per avventura non 
giunga a convincere , aggiugneremo di ben piü speciali 
pruove. Gli avversari , come testé dicemmo , tengono 
che ne’contratti innominati incontri una obbligazione 
sdoppiata ; noi per contrario abbiam dimostrato che le 
obbligazioni sono due, distinte e divise. Ora ne* casi di 
questi contratti , intitolati innominati dai moderni , i 
Romani non vedevano una obbligazione doppia, ma due 
obbligazioni distinte e divise. La pruova irrefragabile di 
ció si é che di queste due obbligazioni essi fan parola 
in due luogbi affatto diversi. hiel titolo ove si parla della 
condictio causa d. c. n. s. non si fa menzione puré 
una volta dclF adió praescriptis verbis , quantunque i 
casi di cui ivi si fa discorso sien tali , che , se fosse 
giusta la opinione degli avversari , si avrebbe sempre 
dovuto ricordare quest’ azione come il rovescio della 
medaglia (1). Parimenti Llpiano nella l. 7. §. 2. de pací. 
parla del V adió incerti civilis , e non si briga punto 
della condictio c . d. c. n. s. ; e si noti che ivi é pa- 
rola proprio del do ut des e do ut facías , Paolo nella 
l. b'. de praescr. verbis parla della concorrenza delle 


(i) II caso occorre spiccatamenle nelLa l, nlt . de c. c. d. c . n. s . Non 
di meno non si aggiunge sillaba della obligado incerti civilis , come se 
non esis^esse punto , e si parla solamente della obligatio ob rem dad 
ye non secuta. 
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due azioni , e vero , ma segna la diversitá della causa 
di qneste due azioni con le seguenti importantissime pa- 
role : m QUA ACTIONE ID VENIET , NON UT REDDAS , QtfOD 

acceperis, sed at damneris mihi , quanii intere si mea, 
illud de quo convenit accipere , vel si meum recipere 

vehm , REPETATUR QUOD BATUM EST , QUASI OB REM ¡BA- 
TUM , re non secuta. Inoltre qui ci cade in taglio un 
buon argomento ab absurdo. Gli é chiaro che la condic - 
tío c. d c . n . s. non istia sempre in concorso con 
T adió praese. verbis. : gli é chiaro ancora che questa 
parimenti non istia sempre in con corso con quella. Ora 
noi dobhiamo costruire de contratti innominati, ne'quali 
amendue quesíe azioni fanno insieme V ufizio único di 
azioni contrattuali. A far ció possiamo tenere due solé 
vie. Se vogliamo che questi contratti abbiano un" azio- 
ne che li renda eíficací , dobbiamo fare il seguente 
lavorio ; dobbiamo romperé in due la condidio c. d. c. 
71. s. da un canto , e romperé in due 1’ adió praescr. 
verb. Ció falto prenderemo una meta dell' una ed una 
meta deir altra , e le manderemo a fare il loro uficio 
consueto. Le rimanenti meta dell’una e delFalíra le impe- 
goleremo si tenacemente insieme che faceiano un sol cor- 
po; e queste due mezze azioni cosí maritate saranno 1 azio- 
ne de’ contratti innominati. Se questa via ci ristucca trop- 
po non ce ne resta altra che una : bisogna rassegnarsi 
ad ammettere contratti che non dieno azioni ; salutere- 
mo i contratti innominati, come tali che reggano di per 
sé. Da ultimo, contro la opinione della unitá di azione 
ne’ contratti innominati ci é questa pruova di falto. Di 
sopra abhiam veduto che la. condidio e Vacuo praescr. 
verb. ne’ contratti detti innominati debbono cominciare 
necessariamente in epoche diverse. Ció essendo ben po- 
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írebbe avvenire che Y adió praescr. terbis fosse giá pre- 
sentía quando comincia la obligaiio ob causam dalo- 
n tm. Ed in questo caso non é certo possibile di ostinarsi 
piü olíre sulla unitá loro* 

Ed ecco che , seguendo a passo a passo P analisi , i 
contratti innominaíi ci si sono spaccati fra maní in due 
obbligazioni eterogenee : stricti juris V una, ed é la so- 
la reale ; bonac fidei o arbitraria P altra, secondo che 
sia delF uno o delP altro genere il negozio di buona 
fede cui essa corrisponde* Ciascuna di queste due di- 
verse obbligazioni á la natura sua propria , lo scopo 
suo proprio , e poggia sopra condizioni necessarie pro- 
prie. Ció posto se si chiegga il pactara che cosa pro- 
ducá , bisogna vedere Y obligaiio incerti civilis che 
cosa producá : se si chiegga quando si possa doman- 
dare la restituzione ob causam non secutara , bisogna 
vedere quando nasea 1* obligaiio ob causam datorum . 
Distrutfi cosí i contratti innominati , considerati come 
propri e distinti dalle altre obbligazioni , la nostra 
ricerca principale é compiuta. Ma gli erronei concetti 
su questa materia án fatto elevare a prineipi certe 
conseguenze false ; il perché ci é forza per ultimo di di- 
chiarare e ridurre entro i suoi veri cancelli uno e ca- 
p itale di questi falsi prineipi. 

Ei si pretende ( e si dice che questo forma la proprietá 
specifíca per eccellenza de’contratti innominati) che si pos- 
sa domandare la restituzione di ció che si é presíato 
non solamente nel caso della colpevole inadempienza a ció 
che dalFaltra parte si doveva , ma ancora ob merjm 
POEN iTENTiAMj il che vuol dire per il semplice mular 
proposito di colui fra’ contracnti che aveva préstalo, 
i^oi abbiamo or ora esposto che la restituzione si puo 
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domandare quando comincia la obligatio ob causara da - 
torum. Adunque se il principio elevato da'seguaci della 
teórica dovesse reggere, dovrebbe conteneré questa pro- 
posfzione : colui che dá qualche cosa ob causara non 
á T obbligo di attendere che la causa non si verifichi ; 
che anzi puó ripeterc immediatamenle la restituzione 
della cosa data. Ma allora F aver dato ob causara sa- 
rebbe lo stesso che il non aver dato ob causara. Ed ec- 
co la contraddizione cui mena necessariamente la opi- 
nione de 5 seguaci della teórica. Essi ammettono due ma- 
niere di ripetere: per colpevole inadempienza Furia, ed 
ob uneram poeniíentiara 1’ altra, Ed in ció fare non si 
accorgono alTatío che o Puna é contenuta nellaltra , o 
hisogna necessariamente escludere F ultima. 

Ebbene io non dubito di ahormare che percorrendo 
iutte le opere, scritte in fatto di dritto romano, non si 
rinverrá nessun punto, il quale torni piii di questo a dis- 
onore de* giuristi. Questo punto mostra con troppa ehia- 
rezza come si sia rimasti conlenti al superficiale signí- 
ficato de’vocaboli, e come, lasciando da banda ogni con- 
siderazione men che leggera, si sia voluto trovare ne’vo- 
caboli il significato di opinioni costrutte apriori . I pas-* 
si che án fornito a* giuristi la pruova del lor falso con- 
cetto sono la l. 3. §. 2 e 3, e l, 3. pr • de c. c. d. c* 
n. s . Leggiamo il primo passo. 

Ulpianus lito, 26 . ud Edleíum* 

Z. 3. de cond. c< d. c. n, s. ( 12. 4. ). 

2. Sed si tibí dedero , ut St ¡chura manumitías , 
si non facis possum condicere : aut si me poeni - 
leal condicere possum» 
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§. 3. Quid, si ita dedi , ut intra certum lempus ma- 
numittas ? si nonduni tempus praeteriit, inhibenda 
crU repHitio , nisi poeniteat : guod si praeteriit , 
condiei poterit . 


Questo passo dice che se io o dato a laluno del danaro 
afímch* egli manometta uno schiavo , io debbo prima 
aspeltare che sia Irascorso il tempo stabiJito o quello 
in cui íornava possibile di manometíerlo: e quando que- 
sto tempo sará irascorso e lo schiavo non fu manomes- 
S0j allora e non prima potro condicere : ma se per av- 
ventura io mi pento di tutto , allora posso condicere di 
presente. Tale essendo il passo, non fa meraviglia che 
coloro, i quali veggono quelle cose solamente che lor 
cadono negli occhi , leggano in queste parole la mera 
poenitentia de’ contratti innominati. Ma che taníi valo- 
rosi uomini per molti secoli abbiano lelto le medesime 
parole e ripelutone il eoncetto con la medcsima legge- 
rezza , questo é veramente stranissimo e forse único 
esempio. 

Secondo quello che abbiamo deíto innanzi, la eondictio 
ex re h luogo quando taluno comincia a ritenere come 
cosa propria ció che é proprietá altrui. Cosí la condic ■* 
tio c . d. c. n. s. á luogo quando, essendosi dato qual- 
che cosa ob causam , questa causa o non avviene , o 
cessa ( causa finita ) , o avviene diversamente e per al- 
ira via. .Allora colui, che possiede la cosa datagli ob cau- 
sam, in fondo possiede sine causa ; e pero deve resti- 
tuirla. Questo h il principio fondamentale da noi posto 
di sopra. Ma poiché qui tutto il rapporto giuridico com- 
plesso vuole esser considéralo dal lato del bonurti el ao- 
quum, bisognerá porre ben mente a questo. Quando la 
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causa non si sia avverata per colpa di colui che era 
obbligato , si considera come se la causa fosse ces- 
sala , e di presente avrá luogo la obligaiio ob caasam 
datorum (1). Quando colui che deve prestare non á la 
colpa che la causa non si sia avverata, bisogna distin- 
guere due casi : quello in cui ei perderebbe , se si ri- 
petesse la cosa ; quello in cui non guadagnerebbe ció 
che avrebbe guadagnato, se fosse rimasta la datio ob 
causara. Nel primo caso non si verifica il ritenere sine 
causa ; e pero non si puó condicere : nel secondo caso 
ci é il ritenere sino causa ; e pero si puo condicere (2). 
Rispetlo al tempo ci sono delle disposizioni simili. Se 
io do ob causara , prima di ritenere la causa come non 
secuta debbo aspetlare o che sia trascorso il tempo en-' 
tro e non oltre il quale poteva esser possibile la causa , 
ovvero che fosse trascorso il tempo determínalo entro cui 
doveva seguiré, Questo caso veramente rientra nel pri- 
mo , con quesla differenza , che qui il tempo del pos- 
sibile a v ver amento della causa e slato giá per anticipo 
ridotto entro deíerminati confini ; e tulto si regola se- 
condo questo tempo cosí determínalo. Ma o che il tem- 
po sia stato limítalo o che non sia stato, tanto che du- 
ra la possibilita relativa o assoluta delT avveramento 
della causa, non ci potra essere obligaiio ob causam da - 
iorum , c pero non ci potra essere condictio . Nel se- 
guenlc passo Paolo parla di amendue questi casi. 


{}) L. 3. 3- in f. h. t. 

(2) L . $. fr. , 5. -j, h. i . 
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L d. depraescr. verb. ( 19. b\ ). 

^uod si talo est factum , quod locari non possit , pu- 
ta , ut servura manumitías , sive certum tempus ad- 
jectum sit , intra quod manumittatur , idque , cum 
potuisset manumitti , vivo servo transierit , sive fi - 
nitum non fuit, et tantum temporis consumplum sit, 
ut potuerü debiieritque manumita , condici ei potest. 

Or Lene queslo passo é chiarissimo , ed é chiaro anco- 
ra che pugni con l’altro precedente, il quale concede 
che si possa condicere anche quando, senza lasciar tra- 
scorreré il termine , colui che dette il danaro per far 
manomettere se ne pénta. Questi due passi adunque sem- 
brano contraddiítorii,poiché l’uno, senza attendere che 
fosse prima passaía la possihilitá dell avveramento della 
causa , concede la condictio , e l’altro , secondo che 
anche noi abbiamo di sopra stabililo, riferma che non 
ci sia obligatio ob causam datorum , se prima non fosse 
passata la possibilita dell’ avverarsi della cansa. Ora a 
dichiarar quesla contraddizione é mestieri una breve 
considerazione storica. 

1/ Jmperatore Marco Aurelio, con una costituzione, che 
non ci é pervenuta ma che spesso troviamo citata , di- 
spose che quando taluno avesse venduto uno schiavo solto 
condizione che il compraíore lo dovesse manomettere , 
e che questi avesse lasciato trascorreré senza manomet- 
terlo il tempo o determinato a ció o in cui si poteva 
fare la manumissione ; in tal caso lo schiavo diventava 
libero ipso jure e senza la forma della manumissione. 
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Imp. Alcxamler A. Entyehian© liberto. 

/. 2. C. si mancipium ita ( 4. 37. ). 

Si ea lege Orestes servum suum , sed naturalem fi- 
liura venumdedit , ut emptor eum mamimitteret, quam - 
vis non est manumissus , ex constitutione divorum 
Marci et Commodi ad Aufidium Victorinum, líber 
est ( 1 ). 

Quesla coslituzione, limitata dapprima al solo caso della 
vendita, fu indi a poco esíesa al caso che si desse da- 
n aro per far manomettere (2). Ma questa coslituzione 
coníeneva ancor aliro. II diyentar libero ipsojure dello 
schiavo era una conseguenza di un altro principio iyi 
stesso sancito. Questo principio si era che colui * il 
quale aveya dato danaro per far manomettere lo schia- 
vo, rimaneva libero nella sua volontá fin che non fos- 
se seguita la manumissione ; e ció é lo stesso che dire 
che la coslituzione gli concedeva, lino alia solenne ma- 
numissione, la facoltá di disvolere che lo schiavo diven- 
tasse libero; e ció yuol dire che gli concedeva la facol- 
tá di pentirsi. 

L. 3. Qui sirte manum. ( 40. 8,J. 

Eum, qui ita veniit , ut intra tempus manumiíferetur: 
cum dies praestandae libertatis venerit , vívente ven - 
ditore et perseverante in eadem volúntate : perinde 
liaberi ae si ab eo , a quo debuit manumitti , manu- 
missus esset. 

L. 3. de serv. cap. ( 1 8. 7. ). 

Si quis hac lege veniit , ut intra certum tempus ma- 
numittatur , si non sit manumissus, liber fit : si lamen 
¿ 5 , qui vendida , in eadem volúntate perseveret , he* 
redis voluntatem non esse exquirendam. 

(!) L. 4 * C. eod . L. j . , /. 3 . , /. 4 * D. qui sitie manum ; ad li* 
lert. ( 40 • 8 • ). 

( 2 ) L, 3 $ % 5 , /, de liberali causa ( 4o> 12>), 
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/. $. /, in f. de condi e. d. c. n . s. ( 12. 4. ): 

riane si non manumiserit , constUulio succedit facit- 
que eum liberum , si nondum pocnUueral eum , qui 
in hoc dedil. 

La ragione per cui si accordó quesla facolta di rimulare 
il y olere espresso e molto age volé. Colui , il quale do- 
veva fare la manumissione, in genéralo non ayeya inte- 
resse alcuno che la mamimissione seguisse o no : per 
lo piü il rapporto giuridieo, tra colui che dava e colui 
che riceveva il danaro, era un mandato : ed il danaro 
serviva per sopperire alia spesa, o per ricompcnsa. Ció 
essendo non é meraviglia che la costituzione permeltes- 
se al mandante di reeederc ad arbitrio dal mandato, che 
aveya dato (1). Ora si possono fácilmente spiegare i passi 
contraddittorii, i quali accordavano la condictio per me- 
ro pentimento. La obligatio ob causara datoram é una 
obbligazione puramente fórmale. Essa comincia come 
prima accada il fatío del ritenere sine cansa. I princi- 
pi giuridici materiali, i quali dánno occasione a quesla 
mancanza di causa, non entraño nel cerehio della con* 
dictio , e non le riguardano punto. Per esempio, se io, 
per ubbidire alia condizione impostami con testamento, 
6 dato , e poi ripudii la creditá, potro ben rípelere ció 
che 5 dato ; perciocché colui che lo ricevclte comin- 
cia a ritenerlo sine causa (2). I principi e le ragioni 
giuridiche, secondocui si dovrá decidere se posso o non 
posso piü ripudiare la ereditá, vanno yalutate nella pro- 
pria sfera: ma, essendo materiali, non possono riguar- 


(1) Cosí la l. £: §. ¿f, ¿í gppra citata parla di un semphee mandato. 

( 2 ) L . /. §. h, {. 
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daré la obbligazione ob causam dalorum : questa non a 
bisogno di altro fondamento se non che ci sia 1 ’habere 
sine causa. Cosí é parimenti nel caso che ci occupa. Se 

10 do a íaluno del dañar o, perché egli mánometta SLh 
co , potro condicere per la reslituzione guando sará 
passata la possibilitá di piii manometterlo.* solo quando 
questa possibilitá sará cessata, colui che doveva mano- 
mettere comincia a ritenere sine causa il danaro a ció 
dafogli. Ora incontra per aventura una legge, la quale 
dispone che chi á dato incarico di manomettere uno 
schiavo puo , finché non sia giá manomesso , ritirare 

11 suo mandato, e non far piü avvenire la manumissio- 
ne. Chiaramente questa legge contiene una disposizione 
materiale , che prepara o da occasione all’avverarsi del- 
T azione fórmale. E di vero, poni che colui, il quale com- 
míse a taluno di manomettere lo schiavo, abbia fatto 
uso della facoltá di ritrattarsi, concessagli dalla legge ; 
ed ecco che di presente colui, che ricevette danaro per 
manomettere, comincia a ritenerlo sine causa ; percioc- 
ché la causa é cessata per un altro verso : né ci é piü 
bisogno di aspettare che trascorra il tempo, in cui essa 
si doveva e poteva avverare. Siccome torna indifferen- 
te , rispetto alia facoltá di ripelere , che la causa non 
sia avvenuta perché trascorso il tempo illimitato o per- 
ché trascorso il termine limitato entro cui si poteva 
avverare ; parimenti torna indiferente che questo non 
avverarsi accada per trascorrimento di tempo, o perche 
un* altro fatto abbia allrimenti distrutto la possibilitá 
che la causa si avverasse ; la condictio c. d. c. n. s: 
é un azione puramente fórmale , e pero potrá sempre 
istiluirsi, quando la causa non é secuta ; e sia ció av- 
venuto per la impossibiliíá di piü manomettere, sia per- 
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che colui, che ció voleva, lo disvolle ed aveva il diritto di 
disvolere. 

Premesse quesíe hrevi osservazioni, tutto il contesto 
della /. 3 . 2 e 3. h. 1 risulta ovvio e sensatísimo. 

Ulpiano dice : Sed si tibí dedero , ut Stichum manumit- 
ías , si non faeis possum condicere , aut si me poe- 
iviTEJr condicere possum . Ció vuol dire che in questo 
caso la condiclio puo esser fondata in due modi : o 
perché é cessaía in sé la possibilitá di piü manomette- 
re , o perché tullo il falto , di cui la causa era un la» 
to solo, sia altrimenti cessato : il che avviene col ri- 
trattarsi di colui che voleva far manometíerc. E ció 
dice anche il parágrafo seguente : Quid, si ita dedi ut 
inira certum iempus manumitías ? si nondum lempas 
praeteriit inhibcnda erit repe litio, msi poeniteat ; il 
che é un fatto estrinseco , che non riguarda la condio 
lio in sé. 

Ora noi abbiamo affermato che questi passi alludono 
al disvolere, concesso da leggi speciali a colui, che vo- 
leva far manomettere , siccome pocanzi con la scorsa 
storica si é sposto. Ora la veritá di questa noslra affer- 
mazione non puré risulta dalla ragione , ma ancora da 
pruove specifiche. Noi abbiamo affermato che questo 
potersi pentire della manumissione commessa fu conces- 
so dalla legge delE Imperatore Marco. E che sia cosí , 
vedíamo se prima di questa eostituzione ci sia orma di 
questo concesso pentimento. II giureconsulto Giuliano 
disamina lo stesso caso disaminato da Ulpiano nel passo 
citato. Giuliano visse sotto P Imperatore Adriano e pe- 
ro precesse Marco e la sua eostituzione. Ora , se la no- 
stra affermazione sara vera , Giuliano non dovra far 

parola del caso ni si poeiiileai, Ebbene, Ieggiamo il suo 
passo. 



